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RESUMEN

En este estudio, se presenta un analisis del principio constitucional del interés
superior del nifio y la privacion de la libertad de las madres que tienen el cuidado
de sus hijos y que no tiene familia en ascendencia o colateral, tomando en cuenta
la invisibilizacién de esta poblacion para el Estado y gran parte de la sociedad. El
objetivo general de la investigacién es Fundamentar que el principio constitucional
del interés superior del nifio y nifia, al ser separado de la madre privada de su
libertad que no tiene familia en ascendencia o colateral, vulnera el derecho a la
convivencia familiar. Se aplicé un enfoque metodoldgico cuantitativo, asi como el
analisis de la normativa legal vigente sobre esta materia, partiendo de los
instrumentos juridicos internacionales que dan origen al referido principio. En su
fase analitica, se plantea la revisidon de los referidos tratados y convenios, asi como
de la Constitucion de la Republica del Ecuador y la normativa infra constitucional
relacionada. Entre los principales resultados, destaca que la privacion de libertad
de las madres que tienen el cuidado de sus hijos y que no tiene familia en
ascendencia o colateral, afecta al interés superior del nifio y vulnera el derecho
constitucional a tener una familia. Se concluye, entre otras cuestiones importantes,
que, aunque en la Constitucion se establecieron garantias y derechos claros, no
siempre se puede fusionar lo establecido en la norma legal con la practica,
existiendo algunas deficiencias en el Reglamento del Centro de Rehabilitacion
social, que deben ser resueltas. Por otra parte, la infraestructura de los centros de
reclusion es inadecuada e insuficiente, para cubrir necesidades para reclusas y sus

hijos afectados por el hacinamiento es algo evidente.

Palabras clave: Derechos Fundamentales, Principio constitucional, Interés

superior del nifio, Privacion de libertad, Madres reclusas.
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ABSTRACT

In this study, an analysis of the constitutional principle of the best interests of the
child and the deprivation of liberty of mothers who take care of their children is
presented, taking into account the invisibility of this population for the State and a
large part of society. The general objective of the research is to analyze the
constitutional principle of the best interests of the child, compared to the parental-
filial relationship of mothers deprived of their liberty who take care of their children.
A quantitative methodological approach was applied, as well as the analysis of the
current legal regulations on this matter, based on the international legal instruments
that give rise to the aforementioned principle. In its analytical phase, the review of
the aforementioned treaties and agreements is proposed, as well as the Constitution
of the Republic of Ecuador and the related infra-constitutional regulations. Among
the main results, it stands out that the deprivation of liberty of mothers who take care
of their children affects the best interests of the child, as well as the violation of their
rights in general. It is concluded, among other important issues, that, although the
Constitution established clear guarantees and rights, it is not always possible to
merge what is established in the legal norm with the practice, there are some
deficiencies in the judicial system, which must be resolved. On the other hand, the
infrastructure of the detention centers is inadequate and insufficient; to cover needs

for inmates and their children affected by overcrowding is something evident.

Keywords: Fundamental Rights, Constitutional Principle, Best interests of the child,

Deprivation of liberty, Mothers in prison
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INTRODUCCION

Este tema ha venido tratandose con énfasis por muchas de las instituciones
concernientes a nivel internacional, este proceso evolutivo de analisis ha
causado impacto dentro de los sistemas judiciales de muchas naciones mismas
que dentro de los ultimos anos se han visto preocupadas por incluir y esclarecer
todas las brechas inicialmente planteadas al respecto desde el enfoque juridico.
En ese sentido, la proteccién y garantia de los derechos de uno de los grupos
mas vulnerables y que necesita de especial atencion se ha vuelto una prioridad

y se busca el trato de los mismos como sujetos de derechos.

Frente a lo dicho, se debe destacar que uno de los instrumentos con mas alta
pertinencia y aceptacion con magnitud internacional es la Convencion de los
Derechos del Nifio, firmada y ratificada por 192 Estados. Este, es uno de los
tratados con mas importancia dentro del corpus iuris del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos; considerada la Carta Magna de la nifiez y la
adolescencia. Es con base en este documento que se rigen, se adoptan y se

construyen normativas en pro de los nifios.

El Estado ecuatoriano en el presente siglo, se ha preocupado por ser garantista
y protector de los derechos de las personas, en especial de los derechos de los
nifos, y nifas, a fin de que no sean vulnerados por particulares y
especificamente por el Estado, razén por la cual en la Constitucién de la
Republica (CR, 2008) se definieron diferentes acciones constitucionales para
erradicar la violacion de derechos de los nifios nifias y adolescentes, a través de
acciones judiciales, atribuyendo potestad jurisdiccional de caracter constitucional
a los jueces para la correspondiente administracion de justicia y asi evitar la

violacién de derechos de las personas.

En esa tdnica, el Interés Superior del Nifio surge como un concepto de Derechos
Humanos. En términos normativos, puede definirse como un set de protecciones

y derechos poseidos por todos los miembros de la comunidad humana, sin
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importar raza, clase, género, orientacion sexual, trasfondo cultural, origen

nacional u otras formas de identidad o posicién social.

Es un principio que se encuentra en instrumentos internacionales, constituciones
nacionales y leyes secundarias, declaraciones intergubernamentales,
instrumentos de politicas publicas, y que se mencionan formal o sustantivamente

como base de muchos de los actos juridicos de la autoridad alrededor del mundo.

En Ecuador, la Constitucion ha pasado de constituir un Estado Social de Derecho
hacia un Estado Constitucional de Derechos y Justicia fuertemente anclado en
la nocién de derechos fundamentales a todas las personas. Los sistemas
juridicos actuales garantizan a todo ser humano, por el simple hecho de su

existencia, ciertos bienes juridicos independientemente de toda condicion.

En la Constitucion ecuatoriana (2008) existen diferentes derechos que se
encuentran protegidos por el derecho positivo, entre ellos evitar que se vulnere
el principio constitucional del interés superior del nifio, nifia, que al ser separado
de la madre privada de su libertad que no tiene familia en ascendencia o
colateral, vulnera el derecho a la convivencia familiar, quien tiene el cuidado de
sus hijos, ya que en muchas ocasiones los nifios, nifias, no tienen quien les
cuide, por lo que se ven en la obligacion de quedarse bajo el cuidado de sus
madres que se encuentran privadas de la libertad y que una vez cumplido en el
mejor de los casos los 36 meses son retirados de sus progenitoras,
trasladandoles a Centros para menores, situacion esta perjudicial para los
menores ya que de acuerdo a los diferentes estudios realizados y en
concordancia con los psicélogos, un nifioc no puede ser separado de su
progenitora hasta que cumpla los 5 afios de edad, ya que hasta esta edad no se

encuentra apto para el desenvolvimiento en la sociedad.

Los asambleistas constituyentes en su debido momento trataron el tema en la
actual Constitucion, a fin de que sus derechos no sean transgredidos por
personas o instituciones publicas y peor aun cuando se trata de una afeccion

psicoloégica y emocional causada por el desprendimiento del nifio a corta edad

2
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de su madre, haciendo necesario que no se les retire de sus progenitoras. El
desprendimiento del nifio de una madre puede darse cuando existan familiares
o dado el caso el padre, que puedan hacerse cargo del nifio, velando por su
integridad; para el caso de estudio la idea gira en torno a aquellos nifios que no
mantienen a ningun familiar directo o colateral en condiciones de tenencia, por

diversas razones.

Es fundamental el rol del Estado en los ultimos 12 afios, pues se ha encaminado
en ser proteccionista de los derechos del nifio y nifia, esbozando una normativa
inclusiva con base en Tratados Internacionales, que trata de manera especial
buscar un desarrollo integral de este grupo vulnerable de acuerdo a una realidad
social y econdmica que puedan tener sus progenitoras, estableciendo
disposiciones legales que velan por la formaciéon del ser humano desde su
concepcion. Sin embargo, es necesario que dichos nifios se queden con sus
progenitoras hasta por lo menos los cinco afos de edad, a fin de no vulnerar el

derecho a la convivencia familiar.

Se debe manifestar que el principio constitucional del interés superior de los
nifios y nifias, en ciertos casos (en los que las mujeres que estan a cargo de sus
hijos son privadas de libertad por el cometimiento de un delito estas tienen que
desprenderse de ellos a edades muy cortas), se podria vulnerar. Ademas, dentro
de la practica se pueden evidenciar ciertos fallos que suponen que siguen
existiendo irregularidades en la aplicacion de este principio a efectos de este
trabajo se analiza el caso en especifico de los nifos y las madres privadas de
libertad del centro de reclusion ubicado en Tulcan tomando en cuenta su
situacion, familias e instituciones relacionadas con la cotidianidad de estos
sujetos. Todo lo expuesto motiva este estudio con el propdsito de analizar el
principio de interés superior del nifio en el marco juridico ecuatoriano, para
mostrar algunas consideraciones y de esta forma contribuir a su conocimiento y

divulgacion.

El trabajo se encuentra descrito en cinco capitulos generales; el primer capitulo

donde se detallan generalidades de la situacion problematica del tema central de

3
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estudio, el segundo capitulo aborda el marco tedrico en este se sustentan las
bases juridicas, conceptuales del principio del interés superior del nifio y nifia y
todas las normativas que giran en torno al mismo, seguido a esto el capitulo tres
donde se describe de manera detallada el proceso de investigacion y los
instrumentos utilizados para obtener hallazgos todo esto da paso al capitulo
cuatro que incluye el analisis de los mecanismos usados para evitar la
vulneracion de este principio respecto a los nifos que se encuentran al cuidado
de sus madres privadas de libertad; también se describe un quinto capitulo con
una propuesta a lo identificado dentro de la investigacion. Finalmente, todos
estos se conjugan para determinar las conclusiones y recomendaciones

respectivas del trabajo.
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CAPITULO I. SITUACION PROBLEMATICA

1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

Se han desarrollado muchas normas en todo el mundo para proteger los
derechos de las victimas, asi como los derechos de los nifios y jovenes, como lo
demuestra la firma de numerosos tratados internacionales destinados a mejorar
su condicion humana; Todas estas medidas tienen algunas similitudes en el
sentido de que tienen como objetivo proteger a la familia como corazén de la
sociedad y se han realizado esfuerzos para garantizar que no se pierda la

comunicacion entre los nifios y los padres (Buenaga 2017).

En el contexto de las carceles mundiales, el nuUmero de mujeres encarceladas
es claramente minimo en comparacion con la poblacién masculina, por lo que el
porcentaje general de mujeres encarceladas, incluso en prision preventiva, es
muy bajo (del 2% al 9%). Por tanto, se suele priorizar las necesidades del grupo
mas amplio y muchas de ellas se adaptan a grupos minoritarios, lo que muchas
veces va en contra del objetivo de renovacion que se quiere conseguir al
complicar y reintegrar emocionalmente (Landazuri 2014). Un estudio de México
muestra que el 95% de las carceles no son compartidas entre hombres y
mujeres, y existen reportes de sistemas organizados de prostitucién en las

carceles mexicanas.

Ecuador ha promulgado un nuevo modelo de gestion penitenciaria y un Codigo
Organico Integral Penal que regula la ejecucion de las sentencias de las victimas,
en particular los derechos de visita de los familiares; sin embargo, la ley no dice
nada sobre el procedimiento para visitar a los nifios y jovenes, lo que genera
cierta incomodidad durante la visita ya que no existe un lugar ni horario adecuado
para esta reunion. El nifio, nifia o adolescente en su integridad personal esta en

peligro porque esta expuesto a todos los delincuentes del establecimiento.

En este contexto, el Pacto Internacional de Derechos Humanos estipula que "El

Estado de Ecuador tiene el deber de facilitar el contacto entre los detenidos y
5
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sus familias y respetar sus derechos fundamentales frente a abusos o

injerencias".

Las principales conclusiones del informe sobre este tema se pueden resumir de
la siguiente manera: no se puede visitar ninguna condicién, es decir, en
condiciones aceptables de confidencialidad, higiene y seguridad, trato agresivo

o degradante a los familiares de los detenidos en los dias de visita (Lara 2011).

En la mayoria de los paises, las mujeres constituyen la minoria de los presos:
generalmente representan del 2 al 8% del numero total de presos. Los sistemas
y sistemas penitenciarios casi siempre se han disefiado para la mayoria de los
hombres: arquitectura penitenciaria, procedimientos de seguridad, instalaciones
médicas, contactos familiares, trabajo y educacion. Las carceles de mujeres
estan disefiadas para carceles de hombres. Como resultado, las carceles

generalmente no pueden satisfacer las necesidades de los reclusos.

Con demasiada frecuencia, los derechos humanos basicos y la dignidad de los
detenidos se violan sistematicamente, las necesidades y preocupaciones de los
reclusos difieren de las de los reclusos: los reclusos suelen ser el unico o
principal cuidador de los nifios y otras responsabilidades familiares; son
particularmente vulnerables a los abusos en las carceles; las reclusas tienen
necesidades médicas diferentes a las de los hombres, incluidas las relacionadas
con la salud sexual y reproductiva; En algunos paises, las mujeres embarazadas
pueden ser encarceladas y dar a luz alli; la prevalencia de enfermedades

mentales entre las mujeres encarceladas es muy alta (Duque 2019).

El derecho de los nifios y jovenes menores de 18 anos al contacto constante con
sus padres es fundamental para el desarrollo personal y profesional, pero la falta
de padres, especialmente la madre desfavorecida y de libertad, se suma al alto
porcentaje de su estabilidad emocional, por eso, es importante tener una
comunicacién constante, porque en el lugar donde se encuentra su madre, no
existe una norma que regule la correcta visita del nifio, nifia y adolescente, lo

gue provoca una carencia significativa de un ambiente que le conviene.
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Sabemos que toda persona tiene derecho al contacto constante con sus padres
y viceversa, cuando la madre es privada de su libertad, ella no ha perdido este
derecho, Esto es lo que carece de una regla que facilite este contacto, que
genera muchas situaciones negativas durante la visita, no responde a la

integridad de los nifos, nifias y adolescentes (Aguirre 2012).

Por otro lado, también es necesario sefialar la falta de medios fisicos y
economicos para adecuar las visitas a nifios y madres, pues la constante
incertidumbre hace que el entorno sea desfavorable para el buen avance de este

proceso, conduciendo a excelentes resultados.

Una serie de actividades y procesos dirigidos al desarrollo integral y la vida digna
en interés del nifio y del adolescente, asi como las condiciones materiales y
emocionales que les permiten vivir plenamente, son desfavorables. El
conocimiento, la inseguridad juridica y, dadas las diversas circunstancias
administrativas, no permiten que la madre lesionada visite libremente a sus hijos,

lo que significa mas problemas para el delincuente que esta exento de sancion.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

El sistema juridico nacional asi como también los diferentes Tratados
Internacionales, se han preocupado por velar y proteger todos los derechos
inherentes a los nifios y nifas, a fin de que se desarrollen en un ambiente integral
que permita el bienestar de este grupo de personas vulnerables, asi como
desenvolverse dentro de un ambiente familiar, en donde se encuentran
amparados y protegidos por la madre y el padre a quienes se les impone
determinados obligaciones con relacién a sus hijos y por lo mismo son los

llamados a cumplir con determinadas normativas imperantes.

El derecho a vivir junto a su familia es algo fundamental en el desarrollo de los
nifos, en virtud de que los padres que forman esta familia bioldgica son quienes
en forma desinteresada y con total entrega se van a preocupar por una correcta

formacion de sus hijos, a fin de que reciban una educacion bajo determinados
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principios y normas morales que procura una formacion integral para obtener
unas buenas personas para la sociedad, de ahi que el ambiente familiar siempre
sera la base fundamental para tener buenos ciudadanos, en donde su formacion
se encuentran involucrados tanto el padre como la madre, sin desconocer que
se puede dar diferentes factores en el desarrollo familiar cuando nos
encontramos con aquellos nifos y nifas que por otras circunstancias de la vida
no pueden permanecer junto a sus padres y es necesario la presencia de
terceras personas que contribuyan con esta formacion, en donde es
imprescindible que se establezcan resoluciones judiciales para la respectiva

tenencia y custodia de los menores.

Por regla general en caso del rompimiento de una relacién sentimental o
conyugal de los padres, un nifio y nifia debe permanecer bajo el cuidado y
tenencia de su madre, quien es la persona mas idénea para realizar estas
funciones en virtud del amor y entrega que puede dar hacia sus hijos, por lo que
en estos casos cabe que dicha figura juridica de tenencia debe ser resuelta
mediante tramite judicial determinada por el juez competente, quien a su vez
actua en representacién del Estado garantizando los derechos violentados de
los nifios, a fin de que los mismos no sean vulnerables, siendo necesario que
obtenga a favor de la madre una resolucion con estas caracteristicas de cuidado
y tenencia, es decir que cumpla con los requisitos determinados en la ley, para
que se dé fiel cumplimiento al derecho de la convivencia familiar, de ahi que el
Estado se constituye el ente garantista del cumplimiento de los derechos de los
nifos, a través de los administradores de Justicia, quienes son los llamados en

forma directa a velar por la efectividad de estos derechos.

Si se afirma social y judicialmente que la persona mas idonea para el cuidado y
proteccion de un nifio y nifia es la madre, este derecho no siempre se ve reflejado
en la realidad social, puesto que existen casos de aquellas madres que se
encuentran privadas de su libertad, en donde no se les permite mantener una
convivencia familiar por la edad de sus hijos, por lo que dicha funcién de
proteccién y cuidado para con sus hijos la desarrollan terceras personas, las

mismas que en muchos de los casos no le corresponde a los padres por ser hijos
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de padres desconocidos, trasladandose estas responsabilidades a personas que

no corresponden a la familia materna inmediata, sino a vecinos o amigos mas

cercanos de la madre privada de su libertad, impidiendo asi la vigencia del

derecho de los nifos a convivir junto a su familia.

Ante esta realidad de ponerse en riesgo el derecho de los nifos a una
convivencia familiar, es necesario que se realice una investigacion y analisis
juridico sobre el articulo 72 del Reglamento del Sistema Nacional de
Rehabilitacion  Social, que regula el internamiento en los Centros de
Rehabilitacion Social de las Madres que no conviven con sus hijos menores de
cinco afios y que se encuentran privados de su libertad, a fin de mantener los
lasos de familiaridad entre madre e hijos y demostrar que las normas prohibitivas
reglamentarias imperantes en el ordenamiento juridico ecuatoriano, son
totalmente contradictorias a las normas constitucionales que tienen directrices
de proteccion al derecho de los nifios a una convivencia familiar, en este caso
junto a su madre bajo cualquier circunstancia en que la progenitora se encuentre

en especial cuando ha sido privada de su libertad .

En esta investigacién se plantea el problema de considerar ciertos estudios
relacionados con el tema objeto de investigacion, puesto que no solo se trata de
los niflos y nifas, sino también abarca a analizar los casos de las mujeres
privadas de la libertad que se encuentran en periodo de gestacion y los efectos
que se generan una vez que da a luz, es decir, qué sucede con su hijo recién
nacido con respecto a la lactancia que por ley le corresponde, situacion juridica

que de acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud (2019) indica:

Que el alimento mas adecuado para las nifias y los nifios entre los 0 y los
2 anos de edad es la leche materna, pues no sdlo contiene los nutrientes
necesarios para asegurar su subsistencia y desarrollo, sino que genera
multiples beneficios en su salud y en la de sus madres (Organizacion
Mundial de la Salud, 2019, p.1).
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De acuerdo a este axioma sefalado por la OMS, se puede determinar que lo que

dicho Organismo procura que los nifios hasta la edad de 2 afios no deben ser

separados de su madre bajo ninguna circunstancia, a fin de obtener unos nifios

sanos Yy saludables mentalmente, al desenvolverse junto a su familia como es su

madre.

En el mismo sentido el articulo 44 de la Constitucion ecuatoriana (2008) dispone:
“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de los nifios/as y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demas personas”. (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008).

De acuerdo a esta norma constitucional el desarrollo integral de los nifos y
adolescentes no solo de exclusiva responsabilidad del Estado, sino también de
la sociedad y la familia, de ahi que para el fiel cumplimiento tanto de normas,
principios y derechos tipificados en nuestro ordenamiento juridico, su aplicacion
se lo realiza en conjunto por estos tres pilares fundamentales que ponen en
vigencia y garantiza a cabalidad el cumplimiento el principio constitucional de

interés superior de los menores.

Entre los derechos que forman parte y que procuran satisfacer el interés superior
de los nifios se encuentra el derecho a desenvolverse junto a su familia por lo
que la Constitucién es muy clara al sefialar a todos estos derechos como la
cuspide de cualquier otro derecho a favor de los nifios y nifias en contra de
terceras personas, situacién juridica que contradice el articulo 72 del
Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitaciéon Social, que regula el
internamiento en los Centros de Rehabilitacion Social, ya que en dicha figura
juridica se indica que los nifios pueden estar en estas instituciones por casos
excepcionales hasta los 36 meses, y que a partir de los 24 meses se procede a
retirar a los nifios de sus progenitores, en el mejor de los casos son llevados con
sus ascendientes o familiares colaterales, mientras que los nifios que no tienen

familiares directos ni colaterales son llevados a orfanatos o a su vez a casas
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hogares, afectando no solo el estado psicologico y emocional de los mismos,
sino también vulnerando el derecho a la convivencia familiar asi como también

el principio constitucional de interés superior del nifio.

Efectivamente en el Estado Ecuatoriano uno de los principios que mas protege
es el de interés superior del nifio y nifia, entre ellos el derecho a la convivencia
familiar, sin embargo, se puede considerar que no todos los nifios se encuentran
protegidos por las mencionadas normas, como se puede analizar en la
problematica que se genera en el desarrollo de la presente investigacion, cuando
se hace referencia a las mujeres privadas de la libertad que no tiene familia en

ascendencia o colateral.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (2012) expresa:

El conocimiento de la lactancia materna como un derecho de nifias y nifios
implica que: Tienen derecho a recibir una alimentacion nutritiva que les
asegure un desarrollo integral y saludable. A ninguna mujer debe
impedirsele el ejercicio de este derecho, por ninguna causa. El Estado
debe promover la eliminacién de los obstaculos sociales, laborales y
culturales que limitan o desincentivan su practica, asi como generar
condiciones que la favorezcan. Las mujeres tienen derecho a recibir
informacion, orientacion y atencién médica especializada en todas las
fases del embarazo, parto y posparto, incluyendo la etapa de lactancia.

(Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2012, p.11)

Esta Comision, también ha velado por el fiel cumplimiento de todos aquellos
derechos que conforman y protegen el interés superior del nifio, en especial a lo
que hace referencia a la lactancia que constituye un alimento integral y saludable
Asi obteniendo una formacion fisica del nifio y nifia, por lo tanto estas
circunstancias efectivamente promueven y dan lugar al cumplimiento del
derecho a desenvolverse en una ambiente familiar, de ahi que, el hecho de que
una madre sea privada de su libertad, no implica que se vulnere el derecho de la

lactancia y por ende de convivencia en familia durante los cinco primeros afos
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conforme lo indican los diferentes estudios psicolégicos realizados en Estados

Unidos

Desde el punto de vista de la privacion de la libertad de las madres es una
sancién para reprimir el delito cometido, asi como prevenir la comisién de nuevos
delitos tanto por los propios sancionados como por otras personas. Dicha pena
tiene efectos sobre quienes cometen delitos y también sobre sus familias y es
aqui donde toma un papel transversal el Interés Superior como Principio y la
dicotomia o contraste de su aplicacion. En ese contexto se enmarca el presente
trabajo, haciendo mencién a la vulneracién de derechos que dicha aplicaciéon
juridica provoca especificamente en nifios y ninas pertenecientes a familias con
madres privadas de libertad, quienes deben enfrentarse a una vida compleja y
cruel, soportando la presién del dedo acusador de la sociedad que no se detiene
a hacer distincion entre las partes, sino mas bien, clasifica a todo el nucleo
familiar como uno solo, imponiendo duramente con el estigma social, una

extension de la condena a los consanguineos.

Tomando en cuenta que los derechos son parte esencial del desarrollo integral
de los nifios que tiene que ser sometidos de manera obligatoria en los preceptos
legales de un ordenamiento. En la legislacion nacional se evidencia un
comportamiento judicial que muestra un sistémico irrespeto a los derechos,
manifestandose de diferentes formas; faltando aquellas libertades, facultades y
prerrogativas que atiende las necesidades basicas de los nifios y nifia hijos de

madres privadas de la libertad para una garantia digna, racional y justa.

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

El desarrollo de la presente investigacion se basa en responder a la siguiente

interrogante:

¢,Como el principio constitucional del interés superior del nifio y nifia, al ser
separado de la madre privada de su libertad que no tiene familia en ascendencia

o colateral, vulnera el derecho a la convivencia familiar?
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1.4. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1. TEMATICA

La presente investigacion se encuentra enmarcada dentro de los parametros
generales de la Maestria en Derecho Constitucional, establecidos por la
Universidad de Otavalo: derecho constitucional ecuatoriano y comparado,
sublinea Il, el mismo que consiste en la: Valoraciones acerca de la actual
necesidad de los derechos y sus garantias que el Estado Ecuatoriano brinda a
los nifios y nifas. El cual de acuerdo con los estudios realizados generan
falencias, que provoca un contraste con la realidad social, por lo que es

necesario proponer elementos que puedan contribuir a su perfeccionamiento.

De acuerdo con lo indicado en lineas anteriores se procedera a realizar estudios
doctrinales, normativos tanto nacionales como internacionales que permitan
tener un mejor conocimiento en el desarrollo de la investigacion y beneficios para

la realidad que se percibe en los centros de rehabilitacion del pais.

Es importante indicar que la investigacion analizara la tenencia de los hijos que
son retirados del cuidado de las madres antes de los 36 meses de edad,

situacion que vulnera el derecho constitucional de interés superior del nifio.
1.4.2. TEMPORAL

El periodo dentro del cual se va a desarrollar la presente investigacién es a partir

de la vigencia de la Constitucion del 2008.

1.4.3. ESPACIAL

El presente trabajo abordara lo relativo al interés superior del nifo, a partir de un
plano internacional, asimismo, se estudiara la legislacion nacional, con lo cual la

investigacion que se realiza sera amplia.
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1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. OBJETIVO GENERAL

Fundamentar que el principio constitucional del interés superior del nifio y nifia,
al ser separado de la madre privada de su libertad que no tiene familia en

ascendencia o colateral, vulnera el derecho a la convivencia familiar.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

. Analizar cientifica y juridicamente el principio constitucional del interés

superior del nifo y nifa.

. Establecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la norma

constitucional ecuatoriana. .

o Determinar la vulneracién de los derechos constitucionales de las madres,
de los nifios y nifas, cuando son separados de las madres privadas de la
libertad.
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CAPITULO Il. MARCO TEORICO

2.1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Este estudio es esencialmente un analisis doctrinal juridico, dado que las madres
privadas de libertad por cualquier motivo en los centros de rehabilitacion son un
problema social muy grave en todas las ciudades del mundo, lo que genera
muchos otros problemas ya que repercute directamente en la buena calidad de
vida ligada al mantenimiento de la comunicacion, especialmente para las
mujeres que son madres, la falta de comunicacion limita su relacion con sus
hijos, que es lo unico por lo que se les apoya durante muchas horas, y es
peligroso porque hay poco o nada que sea un lugar seguro para los nifios y
adolescentes; el resultado de la falta de bases para el desarrollo humano, una
generacion de personas indefensas en el futuro cercano, una falta de apego sin

rumbo en sus vidas, y por qué no hablar de futuros criminales.
2.1.1. TEORICA

La importancia de esta investigacion desde el punto de vista tedrico surge por
cuanto el presente trabajo servira de referente para quienes posteriormente
estén interesados en este tema de estudio que da a conocer en qué consiste el
principio constitucional del interés superior del nifio y la privacion de la libertad
de las madres que tienen el cuidado de sus hijos, analizando de esta manera los
derechos vulnerados de los nifios y nifias en los centros de rehabilitacion del
pais, esto desde el punto de vista constitucional, siendo de esta forma un aporte

de gran relevancia tedrica.

La utilidad del desarrollo de investigacidn se ve reflejada en el analisis cientifico
y juridico que se realiza en virtud de la violacion de los derechos de los nifios y
nifas de tener una convivencia familiar en el momento que dichos menores son

separados de sus madres por el hecho de haber sido privadas de la libertad. Si
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bien es cierto cuando una madre recibe una sancidn con pena privativa de
libertad por haber infringido una norma juridica, dicha amonestacion debe recaer
en el sujeto activo del delito, mas no debe involucrar o tener consecuencias para
con terceras personas que en este caso resulta ser los nifios y nifias, quienes
son descendientes de las sentenciadas y quienes a su vez no cuentan con otras
personas que puedan quedarse con el cuidado de los mismos, por lo que se
genera la desvinculacién y contacto fisico con la familia consanguinea, dando
lugar asi a la vulneracién del principio constitucional de interés superior de los

nifios y nifas, en relacion al derecho de convivencia familiar.

Es interesante demostrar constitucionalmente que al separarles a los recién
nacidos de sus madres por el hecho de ser privadas de su libertad, no solo se
vulnera este vinculo y el derecho afectivo de convivencia familiar, sino también
se les priva de recibir los mejores nutrientes que se transmiten a través de la
leche materna con la lactancia, a fin de evitar en lo posterior enfermedades

cronicas que pueden poner en riesgo la vida de los nifios y nifias.

2.1.2. PRACTICA

El aporte innovador que obtendremos en el desarrollo de la presente
investigacion es el de demostrar de manera cientifica y juridica que la separacion
de los nifios, y niflas de las madres privadas de su libertad vulneran el derecho
de convivencia familiar, el mismo que se encuentra consagrado en la
Constitucion, cuando se busca proteger el interés superior de los mismos, al
permitir que dichos menores se desarrollen junto a su progenitora quien proveera
en el caso de los recién nacidos los mejores nutrientes para tener un sistema
inmunoloégico desarrollado a favor de una juventud saludable, por lo que el
trabajo se enfocara a demostrar la vulneracion constitucional de los derechos de

los nifos y nifias, mas no los derechos de las madres privadas de la libertad
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2.2. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA INVESTIGACION

Derecho constitucional. - EI Derecho Constitucional es una rama del Derecho
Publico que tiene por objeto analizar un conjunto de fuentes, principios y leyes

fundamentales que rigen el ordenamiento juridico de un pais (Barahona 2015).

Derecho de familia. - El estudio de la familia y las implicaciones juridicas que
esta tiene, han dado origen al Derecho de Familia, una rama que desde siempre
ha pertenecido al Derecho Privado, y que se encarga de regular las relaciones

de los individuos desde el espacio de la vida privada.

Familia. - La familia al ser una institucidn social, trasciende mas alla del ambito
del Derecho. Las funciones de esta institucion, su concepto, las relaciones entre
sus miembros, y sus roles, resultan de un proceso de evolucién social que ha
dependido principalmente de condiciones histéricas y sociales que se moldearon

con el tiempo (Llamas 2002).

Interés Superior del Nifio. - Una medida juridica garantista, de control y
proteccion de la infancia, que obliga a una autoridad a tener presente los
derechos actualmente reconocidos de los nifios, al momento de tomar cualquier
decision juridica o administrativa donde se vean inmersos sus intereses, con el

objetivo de satisfacer dichos derechos (Ravetllat y Pinochet, 2015 pag.20)

Principio de Interés Superior del Nifio.- El interés superior del nifio es un principio
basico en los derechos del nifio. La Convencion de Naciones Unidas de 1989
sobre los Derechos del Nifio lo establece como derecho subijetivo de los menores
de edad y como principio interpretativo de cuantas medidas potencialmente
pudieran afectar directa o indirectamente a los nifios. Mas alla de lo establecido
por la Convencién, observamos que el principio del interés superior del menor
es el motivo que inspira el mismo texto convencional, asi como cualesquiera
otras medidas protectoras de quienes aun no han alcanzado la mayoria de edad.

Sin embargo, no se trata de un principio desprovisto de sombras que, como todos
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los que contemplan un margen de discrecionalidad, puede conducir a soluciones

cuando menos discutibles.

Madres privadas de libertad. Mujeres que, en el cumplimiento de una condena
privativa de libertad, tienen consigo a sus hijos, generalmente menores de 3
afnos, o que, cuando estos son mayores, deben afrontar su nueva realidad, con
los riesgos a los que saben estos se hallan expuestas sin el cuidado, proteccion
y guia que pueden brindar. La situacion de vulnerabilidad de los hijos es aun
mayor cuando ambos padres tienen sentencia condenatoria, resultando muchas
veces institucionalizados o colocados en familias sustitutas o de acogida (Noel
2018).

Maternidad. - La maternidad, tradicionalmente, ha sido entendida como un
elemento fundamental en la esencia femenina; cosa cuestionable desde la teoria
feminista e incluso socioldgica, por lo cual es un término que se encuentra en
permanente evolucion donde se ven implicados muchos factores tanto culturales
como sociales, mismos que le han otorgado su estrecha relacion con conceptos

como mujer, procreacion y crianza (Molina, 2006).

Nifiez. - Unicef declara que la infancia es la época en la que los nifios y nifias
tienen que estar en la escuela y en los lugares de recreo, crecer fuertes y seguros
de si mismos y recibir el amor y el estimulo de sus familias y de una comunidad
amplia de adultos (UNICEF, 2005).

2.3. REFERENTES TEORICOS

Los referentes tedricos base de la investigacion estan dados por:
2.3.1. TEORIA DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El Interés Superior del Nifio posee el reconocimiento internacional universal en
su inclusion tanto en varios tratados internacionales, en la legislacion nacional y
en la jurisprudencia que la incorpora como elemento clave del régimen de

proteccion de los derechos humanos de nifios y nifias. Sin embargo, en todos
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los ordenamientos juridicos, este principio forma parte integrante del sistema
juridico de proteccion de los derechos del nifio, pudiendo ser considerado,
ademas, por esa razén, como un principio general de derecho, de aquellos a los
que se refiere el articulo 38 letra c) del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, otorgandole un lugar clave en el régimen internacional de los derechos
humanos como un principio que es ampliamente recogido, reconocido vy

aplicado.

En la historia, este tiene su origen a inicios del XX, en el Derecho consuetudinario
britanico; surgiendo como una contraposicién a otros intereses como el interés
social y de la familia que en derecho interno surgian como elementos principales
en el juicio de los prelados en relacion a los menores. En si, se enfocaba en la
apertura de pensamientos sobre el alcance, intereses e integridad como parte
de las decisiones en materia de menores. Su aparicion se concentra en las
decisiones de los jueces, y de los sistemas mas amplios de proteccion de los
nifios, situando el interés y proteccidon de los menores como la piedra angular

sobre la cual se debe decidir y actuar respecto de sus derechos y obligaciones.

Mediante este planteamiento la situacion particular de los nifios empezaba a
dejar de ser segundo plano a las consideraciones sobre los nifios como grupo,
las cuales se han encontrado tradicionalmente centradas en los adultos y en las
consideraciones sociales de la nifiez. Los primeros avances normativos del tema
a nivel internacional se empiezan a observar dentro del derecho humanitario,
donde el concepto tiene sus origenes como norma inter estatal en la Declaracion
de Ginebra de 1924, en la cual se senala que “la humanidad debe a los nifios lo
mejor que le pueda ofrecer’, por esta razéon el Estado ecuatoriano debe
propender el cuidado de los nifios, nifias y adolescentes, por lo que cualquier
normativa que esté en contra de estos principios constitucionales e
internacionales debe ser declarada inconstitucional de acuerdo a los respectivos

procesos.

Continuando con la investigacion (Declaracion de los derechos del nifio
1959) senala:
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El niho gozara de una proteccidbn especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros
medios, para que se pueda desarrollar fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad. (p.15)

Al plantear leyes desde este enfoque, se inician las consideraciones
fundamentales donde se atendera especificamente el interés superior del nifio.
Estas dos consideraciones normativas seran la antesala para que
posteriormente el Interés Superior del Nifio sea consagrado como uno de los
elementos base del ordenamiento juridico internacional en relacién a los nifios
en base a la (Convencién sobre los derechos de los nifos, nifias y adolescentes
2019). En ella, se establece el Principio del Interés Superior del Nifio en el

articulo 3.1 de la siguiente manera:

En todas las medidas concernientes a los nifos, que tomen las
instituciones publicas y privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los dérganos administrativos o los
organos legislativos una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio... 98 Colocando con ellos las bases
del actual régimen internacional de derechos humanos de los nifios,

donde el principio juega un rol fundamental.

A lo dicho, se entiende que este principio desde el punto juridico (concepto) que
es indeterminado busca evaluar la situacion integral de los derechos del nifio
frente a situaciones juridicas contrarias a su bienestar; razon por la cual la
autoridad se involucra en la esfera juridica de una situacion factica del nifio para
determinar la idoneidad de esta situacion para el goce de sus derechos. Esto
establece no sélo la necesidad del desarrollo de una estructura normativa para
aplicar el Interés Superior del Nifo en cuanto a las dimensiones anteriormente
establecidas, sino que llama a constituir al concepto como punto de
condensacion del régimen de derechos humanos con respecto de los nifios y

adolescentes.
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En la misma linea de investigacion la Convencion de los Derechos Para el nifio

(1989) Convencion de los Derechos para el Nino, aprobada por la Asamblea

General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, expresa:

Art. 1 Definicion de nifno La Convencion se aplica a todas las personas
menores de 18 afios de edad. Art. 3 Interés superior del nifio Cuando las
autoridades, o las personas adultas, adopten decisiones que tengan que
ver el nifio, deberan hacer aquello que sea mejor para su desarrollo y
bienestar. Art. 5 Direccion y orientacion de los padres y madres: Es
obligacién de las autoridades pertinentes el guiar y respetar a los padres
y a todas las personas responsables de la educacion del nifo. Sus
familiares o encargados son quienes deben ayudar a que los derechos de
los nifios se cumplan. Asimismo, el articulo 46, numeral 7, establece que
el Estado ecuatoriano adoptara, entre otras, las siguientes medidas que
aseguren a las nifas, nifios y adolescentes: Proteccion frente a la
influencia de programas o mensajes difundidos a través de cualquier
medio, que promuevan la violencia, o la discriminacion racial o de género
(Aguirre 2012).

Se debe destacar que la Corte Constitucional otorga la definicion del Principio
Constitucional del Interés Superior del nifio niha y adolescente en la sentencia
N° 064-15-SEP-CC CASO N° 0331-12-EP, donde claramente la CC en calidad
de maximo 6rgano de interpretacion constitucional, afirma sobre el principio del

interés superior del nifio

Constituye la obligacion, por parte de todas las funciones que
conforman el Estado, de adoptar las medidas legislativas, judiciales,
administrativas o de otra indole, encaminadas a privilegiar
prioritariamente los derechos de los nifos, nifias y adolescentes, en
procura de alcanzar su desarrollo integral y la evolucion del libre

desarrollo de su personalidad (Corte Constitucional 2015).
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Poniendo como grupo de prioridad con mayor probabilidad de vulnerabilidad a
los nifios y nifias, aclarando que goza con el ejercicio pleno de principios, todos
los derechos y garantias que las leyes contemplan en favor de las personas,
ademas de aquellos especificos a su edad, motivo por el que, para asegurar, en
la mayor medida posible, la prevalencia de este principio, el preambulo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio proclamé que la "infancia tiene derecho
a cuidados y asistencia especiales”, en razén de su evidente estado de debilidad

y experiencia, de acuerdo a las situaciones particulares en las que se encuentre.

Este principio se caracteriza porque prevalece sobre principios como el de la
diversidad étnica y cultural, en tal virtud este principio es de interpretacion de la
ley y no puede ser invocado contra norma expresa Yy sin previamente ser
escuchado la opinién del nifio, nifa o adolescente involucrado, siempre que

este pueda expresarlo.

2.3.2. TEORIA DE LOS ANOS TIERNOS

De acuerdo al tema objeto de la presente investigacion se puede considerar el

criterio de expertos en la materia quienes al respecto indican Jaramillo (2008):

Por otro lado, el estereotipo de roles sexuales marca una posicion fija de
la mujer dentro de la familia, tomando como referente la familia nuclear o
patriarcal. Asi, se resalta la importancia de la mujer en la lactancia y la
creacion del vinculo afectivo entre madre e hijo/a, se rescata la
sensibilidad de las mujeres y sus aptitudes para dar a los hijos el cuidado
necesario para su desarrollo y también se destaca las habilidades de las
mujeres para el trabajo y la economia domésticas y la conexion de estos
para el adecuado desarrollo de los hijos. Conservar esta ideologia,
considerando a la maternidad y el hacerse cargo del hogar como algo
“natural” en las mujeres, tiene como efectos negativos el condenar a las
mismas a ser madres, y a su vez a los hijos/as a estar al cuidado de
personas que pueden no ser las mas aptas para hacerse cargo de ellos
(p. 323)
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Es necesario considerar que en la sociedad ecuatoriana todavia se conservan
ciertos tradicionalismos heredados de siglos anteriores, siendo uno de ellos la
formacion de la familia, la misma que se encuentra conformada por padre, madre
e hijos, razén por la cual quien es el proveedor del hogar dentro de este
estereotipo de familia es el hombre, en tal virtud los nifios tienen su convivencia
temprana con sus progenitoras, por lo que los nifios y nifias tienen que compartir
desde muy pequefios estos vinculos, razén por la cual en el caso de presentarse
algun tipo de separacion por cualquier circunstancia entre los progenitores los

nifos y mas aun si son nifas se quedan con el cuidado de sus progenitoras.

Continuando con la investigacién se puede considerar lo manifestado por la
Corte Constitucional en la Accion Extraordinaria de Proteccion (2011) que al

respecto indica:

En un segundo caso, la Corte Constitucional para el periodo de transicion
hace suya la consideracion de ANGELINA FERREIRA DE LA RUA y
afirma que “es habitual que, ante la separacion de los padres, los hijos
menores permanezcan conviviendo con la madre (...) Ello encuentra
fundamento en que la mujer es quien, tradicionalmente, ha permanecido
mas tiempo en el hogar, se ha encargado de las tareas domésticas y de
las correspondientes a la educacién, cuidado y salud de los hijos”. Con
esto la Corte sustenta que para que se le pueda retirar la tenencia de los
hijos a una madre es necesario “demostrar o sustentar su afirmacién en
hechos relevantes (conducta de los padres, edad de la nifia, medio
familiar, lazos afectivos) y no unicamente basarse en que el entorno del

padre ofrece mejores condiciones”. (p.16)

Es necesario considerar que en la sistema juridico ecuatoriano se considera
como pilar fundamental para la educacién de los nifios y nifias a las progenitoras,
ya que son quienes han convivido mayor tiempo con sus hijos por lo que no los
administradores de justicia en el momento de tomar una decisidn van a inclinarse
por la madre, y en el caso de preferir al padre deben tener fundamentos

fehacientes que afecten la figura materna, sin embargo estos hechos no son
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considerados por las madres que se encuentran privadas de la libertad conforme

se analizara en lo posterior.

Continuado con la investigacion la Corte Constitucional del Ecuador mediante
Sentencia de (ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION No. 021-2011-
SEP-CC, publicada en el Registro Oficial Suplemento 572 de 10 de noviembre

del 2011, da a conocer lo siguiente:

“para identificar la naturaleza juridica de esta institucion, se recogeran los
criterios que las juezas y jueces de la nifiez y adolescencia toman a la
hora de decidir a cudl de los padres encargan la tenencia, y para esto se
consideran los siguientes: "La doctrina de los afos tiernos: El nifio durante
sus primeros afnos (afos tiernos) necesitaria a la madre mas que al padre
porque ella esta mejor preparada para nutrir y cuidar al nifo. Finalmente,
la Corte hace mencién a una enumeracion de doctrinas, citando a la
profesora MARCELA HUAITA ALEGRE, para otorgar la tenencia de los
niAos y nifias a uno de sus padres, sin mencionar, empero, cual de todas
ellas se deberia tomar en consideracién para el caso en concreto. Sin
embargo, los magistrados mencionan que “la jueza o juez no podria
ciegamente dar preferencia a la madre por el hecho de serlo y por
considerar que es quien tradicionalmente provee de cuidado y atencién a
los hijos, sino atendiendo el principio de interés superior del nifo, y
siempre y cuando los padres se encuentren en igualdad de condiciones,
salvo las excepciones anotadas (doctrina de afios tiernos) procurar la
aplicacion de neutralidad de género”. Entonces, la Corte aun mantiene el
estereotipo de rol sexual de la mujer como cuidadora al considerar
aplicable la doctrina de los afos tiernos y preferir a la madre en estos

casos en particular”. (p. 54)

Se puede evidenciar que el cuidado de los menores debe ser a cargo de sus
progenitoras quienes tienen la facultad de proteger y nutrir a sus hijos en sus
primeros afos, constituyéndose de acuerdo a los estudios psicoldgicos, ya que

es el tiempo dentro del cual el nifio ya adquirido una formacién por parte de su
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madre, por lo que es necesario este periodo de tiempo para que los menores
puedan convivir con sus progenitoras en los centros de rehabilitacion del pais,
situacién esta que es necesaria cuando no tienen a su progenitor y mucho
menos familias colaterales, para que en lo posterior los menores sean retirados
de sus madres y llevados a los diferentes centros de acuerdo a lo manifestado

en la norma juridica.

2.3.3. TEORIA COPARENTAL

En relacion al tema Feinberg (2003) al respecto indica:

“Las formas en que los padres o las figuras parentales se relacionan entre
ellos en el rol de padres. Es un subsistema compuesto por los
intercambios entre dos adultos socialmente responsables para el cuidado
y el desarrollo de uno o mas hijos independientemente de su

sexo, orientacion sexual o lazos bioldgicos” (p.96)

De acuerdo a la precedente cita se puede considerar que la coparentalidad
constituye aquel acto en el cual los progenitores de manera tacita firman un
contrato solemne en el cual se comprometen al cuidado, crianza y protecciones
de sus hijos, por lo que la responsabilidad debe recaer sobre el padre y la madre,
sin embargo y conforme se ha analizado en la presente investigacion se puede
observar que en la poblacién objeto de estudio no se establece este compromiso
por parte de los progenitores, ya que la poblacidn objeto de investigacion son las
madres solteras que se encuentran en los diferentes centros de rehabilitacién,
quienes tienen la obligacion de cuidar de sus hijos, por lo que el menor debe
estar junto con su madre en dichos centros, generando asi que el cuidado del

menor recae por completo en la madre del menor.

Por su parte Van Egeren y Hawkin (2004) expresa:

“Una relacion que existe entre por lo menos dos individuos
cuando contraen la responsabilidad ya sea por mutuo acuerdo o por

normas sociales hacia el bienestar de un nifio en particular (...) Es
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independientemente de la orientacion sexual de los adultos y del vinculo

biolégico de éstos con los hijos. “(p.166).

Una vez mas se considera que la coparentalidad constituye aquel vinculo entre
los progenitores y los hijos, el mismo que es conservado ya sea por
responsabilidad, por acuerdo entre las partes o por normas sociales, se debe
considerar que en la legislacién ecuatoriana a pesar de regir estas teorias se
mantiene ciertos estereotipos por parte de los administradores de justicia, ya que
el cuidado de los nifios y niflas en el caso de una separacidén van a quedar bajo
el cuidado de la progenitora, por cuanto el padre es observado como el
proveedor de los alimentos basicos de los nifios, es decir se conserva ciertos

tradicionalismos.

2.3.4. Derechos Humanos

Los derechos humanos, como concepto y orden normativo, es uno de los
aspectos claves de la modernidad contemporanea sobre los horizontes de
posibilidad de lo que se puede alcanzar y los limites que todavia existen para
que actuen como principios intrinsecos de la realidad social. Este trabajo busca
estudiar ese paso, de un orden normativo propuesto hacia su actuacion en la
realidad social a partir del estudio de un concepto en particular; el Interés

Superior del Nifo.

A fin de tener mayor conocimiento sobre el tema objeto de investigacion es
necesario realizar un estudio de la (Convencidon de los Derechos Para el nifo,
1989), aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 considera que nifo es toda persona menor de 18 afos, asi
como también que tanto los Gobiernos, autoridades sean estas locales o
regionales deben actor los derechos reconocidos en la precedente convencidn
en especial los derechos de familia y asegurar la supervivencia y desarrollo,
finalmente se indica que ningun nifio o nifa debe ser separado de sus
progenitores a excepcidn que sea por su bien, incluso indica que en el caso de

ser separados los padres tienen derecho de convivir con sus progenitores.
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De la normas citadas y que se encuentran consagrada en la Convencién de los
Derechos para el nino, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas,
se desprende que es obligacion del Gobierno promover al fiel cumplimiento de
los derechos de los nifios y nifias sin importar el origen, lugar y procedencia de
los menores, mas aun cuando en la legislacion ecuatoriana, también se
encuentran contemplados estos derechos que van encaminados a garantizar la
convivencia familiar junto a sus progenitores, por lo tanto el primer llamado a
proteger el derecho de convivencia familiar y evitar la separacion de los nifos,

nifias y adolescentes es el Gobierno.

Dentro de la Constituciéon Ecuatoriana se prioriza el respeto a los derechos de
nifios, en la Seccién Quinta, articulo 44 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, aprobada en 2008, dispone: “El Estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las

demas personas” (Asamblea Constituyente, 2008).

La Constitucion del Ecuador, es imperativa no solo para el Estado, sino también
para la Sociedad y familia que se conviertan en entres protectores de los nifios,
y nifas, a fin de alcanzar un desarrollo integral para los mismos, que se ven
reflejados en el cumplimiento a cabalidad de todos los derechos inherentes a los
menores de edad y mas aun si se trata de mantener una convivencia familiar que
implica el desarrollo de los nifios y nifias, sin que esto justifique una separacion

de su entorno familiar por el hecho de ser la madre privada de su libertad.

2.3.5. Derecho de familia

Como punto inicial de este apartado, compete hacer una revisidon sobre el

Derecho de familia en la legislacion ecuatoriana

En relacién con el término “familia”, (Puchaicela & Torres, 2020) da a conocer

que el mismo cuerpo normativo no presenta ninguna definicién, quiza por los
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sucesivos cambios en la realidad social e histérica sobre este tema, que
empujarian a una constante adaptacion y/o modificacion del mismo. Sin
embargo, plantea otras figuras juridicas pertenecientes a la familia, es decir,
sobre como la normativa legal la fue estructurando. En tales circunstancias, es
posible hallar el matrimonio, la unién de hecho, la filiacién, las obligaciones y

derechos que tienen tanto padres de familia como hijos.

2.3.6. Privados de libertad

Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencién o encarcelamiento,
asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se
permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad
judicial, administrativa u otra autoridad publica. La libertad personal es, en
nuestra constitucién, un derecho fundamental, pero también ha sido considerada
por la doctrina como un derecho basico inseparable de la dignidad de la persona.
La libertad representa la esfera de autonomia que permite realizar, mediante
decisiones libres, los propios objetivos vitales. Las Personas Privadas de la
Libertad, se abordan dentro de La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008
misma que dispone a obligacion de dar atencion prioritaria, preferente y
especializada a nifios y adolescente, especialmente cuando estén en situacién

de riesgo.

Ahora bien, con lo dicho a manera de contextualizacién general, se puede
abordar el tema central de interés de la investigacion, en este sentido, son varios
los autores que abordan la tematica del interés superior del nifio. En este
apartado se presenta una visidn sintética de los mismos, considerando la

variabilidad de criterios al respecto.

Segun (Yanez, 2016), el interés superior del nifio, como concepto, suena
simple e interesante, pero mas alla de las posiciones liricas y
desconectadas de toda logica, que hacen que esta bonita frase, se
convierta en el recurso favorito de todos, incluidos aquellos que

desconocen su real sentido o de quienes le adjudican uno propio. (p.5)
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Es decir, se trata de un concepto que va mas alla de formular frases motivadoras

0 que reconozcan la importancia de la nifiez, pero que en los hechos se

constituyan solo en palabras vacias.

Continuando con la investigacion es importante lo manifestado por:

Cillero (2015) por su parte, considera que el concepto del interés superior
del nifio es indeterminado, subjetivo, valorativo, y su ejercicio debe ser
realizado por quien lo aplica en profundidad, debiéndose analizar las
opciones, probables resultados y beneficios, mas alla de escuchar las

preferencias de los nifos, es necesario escuchar sus criterios. (p.9)

Estos criterios seran acertados, cuando sean resultado del desarrollo de sus
potencialidades, madurez y autonomia, entre otros factores, por lo que quien
escucha sus criterios debe acogerlos tomando en consideracidn que situaciones
pueden ser benéficas para los nifios, en tal virtud y como se ha analizado se
puede considerar que el interés superior de los nifios constituye la convivencia
con su progenitora de acuerdo a los tratados internacionales, asi como también
a los estudios realizados por los expertos en psicologia quienes consideran que

los nifos de 0 a 5 afos no pueden ser retirados del lazo materno.

En cambio, (Campafa, 2008 ) considera que el interés superior del nifio, sirve
como pauta de solucion cuando colisionan los derechos de los nifios con los de
otras personas y sefiala que debe aplicarse como “clausula de prioridad”; yo le
afiadiria, que si debe ser, pero no en abstracto, siempre a la decisién ha de
precederla un analisis pormenorizado del caso concreto que evidencie

ponderacién de principios (p.5)

Entonces, el cumplimiento de las funciones del ISN supone, lograr el equilibrio
entre los distintos derechos segun las prioridades que conlleva cada caso, lo que
es determinado a partir de la declaratoria de inconstitucionalidad del reglamento
de régimen penitenciario se evitaria la vulneracién de los derechos de los nifios

y nifias a convivir con su progenitora.
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2.4. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

2.4.1. Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, 1924

A fin de garantizar los derechos de los nifios y nifias los diferentes instrumentos
internacionales, han normado principios que rigen a los diferentes Estados y asi
evitar la violacion de los derechos de un sector vulnerable de la sociedad, en tal

virtud la Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio (1924)

Principio 6.- El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprensiéon. Siempre que sea posible,
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en
todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifilo de corta edad
de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacién
de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios
adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias

numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.

Esta Declaracion es la pionera en reconocer a los derechos de los nifios
particularmente, pero sobre todo el rol que cumplen los adultos en el desarrollo

de los mismos.

Al firmar esta declaracién los Estados aceptan incorporar los preceptos que en
este se detallan para alinear la proteccion total de los nifios garantizandoles su
bienestar. Es decir, la Declaracion de Ginebra es considerada el primer
instrumento de alcance internacional en referencia a los Derechos de los nifios

y nifas.

2.4.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

En relacidon al tema el articulo 25 de la Declaracién Universal de derechos Humanos

(2015) expresa:

30



Universidad de Otavalo Apellidos, Moya Supliguicha Wilinton Bolivar,
Basantes Rivera Nelson Rodrigo

Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)
Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de

matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social. (p. 6)

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), fue una de las
primeras declaraciones mundiales sobre la dignidad y la igualdad inherentes a
todos los seres humanos, como consecuencia de que por muchos afios todas
las personas vivian un ambiente de conflicto, inseguridad, guerras,
levantamientos, recibiendo un trato inhumano y lleno de injusticia. Con el fin de
qgue los estados a nivel local e internacional reconozcan a la persona como seres

humanos y no como objetos.

2.4.3. Declaracion sobre los Derechos del Niio.

Esta Declaracion fue proclamada por la Asamblea General y su cuerpo normativo
esta constituido por diez principios, los cuales cuentan con una serie de derechos
que son atribuidos a un nifio y nifia de forma inviolable, personal e irrenunciable;
pero la falla que tiene este instrumento internacional es que no cuenta con
autoridades que materialicen y hagan realidad estos derechos en la vida de los

menores, es decir no crean los mecanismos para poner en marcha los mismos.

La Declaracion de los Derechos del nifio, otorga una proteccién muy especial
con respecto a los nifios y adolescentes, porque les protege antes y después de
su nacimiento, procura que el nino se desarroll6 de forma integral, en un
ambiente sano y feliz, para que goce de los derechos y las libertades que la

Declaracion le ofrece.
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2.4.4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José

— Costa Rica)

Continuando con la investigacion el Articulo 19 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto San José — Costa Rica (1969) trata sobre los
Derechos del Nifio y al respecto indica: “Todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado”. (p.5)

La Convencién Americana de 1969, es un instrumento encargado de la
proteccion de los derechos humanos involucrado directamente con la
Organizacion de Estados Americanos (OEA); su objetivo especifico es reconocer
los derechos para desencadenar por ende el respeto y la garantia de los mismos,
en esta Convencion existen dos perspectivas para reconocer los derechos de un
individuo: por un lado, la naturaleza universal, es decir, aplicable para todos,
mientras que el otro apunta a la proteccion individual donde estan inmersos los

referentes a los nifios y nifas.

2.4.5. Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)

Luego de haber estipulado los instrumentos anteriores, se tiene la necesidad de
adoptar un instrumento normativo internacional, coercitivo y vinculante para los
estados que formaban parte, y asi fue como nace la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, firmada y ratificada por la ONU en 1989, con base en la UDH
(Aguilar, 2008), este tratado internacional ha tenido mucha acogida. El objetivo
de esta convencion es el refuerzo de proteccién para los nifios como
beneficiarios de cierta proteccion especial en su calidad de grupo mas

vulnerable.

En este sentido, el Principio del Interés Superior del Nifio plasmado en el CDN
“viene a sefalar el reconocimiento y la obligacion de los Estados partes de
garantizar el ejercicio de los derechos humanos de uno de los grupos mas

débiles o vulnerables de la sociedad, los nifios” (Aguilar, 2008, p. 229).
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2.4.6. Convencion sobre los Derechos del Niifo en el Ecuador

Andrade (2017), explica que el Ecuador tuvo un importantisimo avance con
respecto a los derechos de los nifios, nifas y adolescentes, cuando se adhirid
por primera vez a dicha Convencién, lo cual provoco que su sistema juridico se
adecue a todos los requerimientos que este tratado internacional pedia, lo que
provocé también un desarrollo al proceso participativo del Codigo de la Nifiez
Adolescencia en el 2003 y en la Constitucion del Ecuador del 2008 como un

referente regional en los derechos de la nifiez y adolescencia.

En esta convencion quedo establecido que los nifios, nifias y adolescentes tienen
los mismos derechos que los adultos, y se enfatizan en los derechos que se
desprenden de su especial condicion de seres humanos que, por no haber
alcanzado el pleno desarrollo fisico y mental, requieren de cuidados y proteccion

especial por parte de los estados.

2.4.7. Constitucion de la Republica

Los principios y derechos que se describen en este documento se enmarcan en
la Constitucion de la Republica aprobada en el 2008. Se establece un Estado
garantista de derechos, responsable de la proteccion y el desarrollo integral de
nifos, nifas y adolescentes en su “proceso decrecimiento, maduracién y
despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones,
en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad
(Art. 44).

En este contexto, los ministerios de Inclusion Econémica y Social, Educacion,
Salud Publica, Trabajo, el Instituto de la Nifiez y la Familia, la Asociacion de
Municipalidades del Ecuador y las y los miembros de la sociedad civil que
conforman el Consejo Nacional de la Nifez y Adolescencia, presentaron la
Agenda para la Igualdad de Nifas, Nifios y Adolescentes 2012-2013, para que
sea asumida e implementada corresponsablemente por la familia, la sociedad y

el conjunto de la institucionalidad del Estado.
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La norma constitucional prevé la existencia de los Consejos Nacionales para la
Igualdad, como organismos de la Funcién Ejecutiva, encargados de asegurar la
vigencia y el ejercicio de los derechos constitucionales y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en relacion a los enfoques de género,
generacional, movilidad humana, discapacidad, y pueblos y nacionalidades (CR
2008, Arts. 156 y 157). El enfoque generacional establece la proteccion de los
derechos de las personas, considerando la condicion del ciclo de vida
(Campaniella, 1998).

Los sucesivos gobiernos nacionales, desarrollaron, modificaron o extinguieron
distintos derechos en la norma constitucional. Esto permite mirar como
progresivamente cambio el raciocinio de los legisladores y los habitantes. A partir
de la Constitucion de 1998, se crearon distintas figuras juridicas, algunas
mantenidas hasta la actualidad. Sin embargo, en 1996, “el “Movimiento por los
derechos de la infancia del Ecuador” encabezado por el Foro de la infancia,
propusieron una enmienda a la Constitucion para garantizar la vida de reglas

concretas sobre los derechos de la infancia y adolescencia” (Andrade, 2017).

Es en el 2008 que la Constitucién ecuatoriana toma forma, se vuelve
vanguardista protegiendo y estipulando derechos de alcance particular y
colectivo; buscando equilibrar el sistema judicial con los tres poderes que le
corresponden (Ejecutivos, Legislativos y Judiciales). Es asi que se toman en
cuenta con mucho mas énfasis a los grupos vulnerables (los nifios) buscando

garantizar mas ampliamente sus derechos y garantias dentro de la sociedad.

Al respecto en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo

39 establece que:

El Estado garantizara los derechos de las adolescentes y los
adolescentes, y fomentara su efectivo ejercicio por medio de politicas
y programas, instituciones y recursos que aseguren y mantengan de
modo persistente su colaboracién e integracién en todos los espacios,

en especial en los espacios del poder publico.
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De acuerdo a la precedente cita se puede considerar que el Estado es uno

de los primeros entes en garantizar y proteger los derechos de los nifios,

nifas en el Ecuador, para lo cual es necesario que implemente politicas

publicas para que se proteja el principio de interés superior de los este

grupo de la poblacion.

2.4.8. Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacién Social

La legislacion ecuatoriana en forma acertada o no, ha procurado reglamentar la
situacién juridica de las madres privadas de la libertad con relacion a sus hijos,
de manera especifica, es decir poniendo limites a un derecho constitucional de
la convivencia familiar, afectando asi al principio de interés superior de las ninas,
nifos y adolescentes conforme lo determinan los siguientes articulos

contemplados en el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacién Social.

En este Reglamento, se especifican las politicas estatales de rehabilitacién
social para la poblacién privada de libertad. Especificamente, interesa al
presente estudio el contenido del articulo 71, que claramente indica que cuando
los nifios y nifias se encuentran en los centros de rehabilitacion social tienen que
tener un trato diferente como la salud publica, es necesario considera que la
entidad a cargo del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, tiene que prestar
todas las facilidades para la convivencia con sus madres en los centros de
rehabilitacion incluso en el caso de acogimiento familiar e institucional se debe
pronunciar la autoridad competente, sin embargo esta situacién debe precautelar
el cumplimiento del principio del Interés Superior del Nifio, generando los

mecanismos para asegurar su proteccion.

Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social (2020) “Las
mujeres privadas de libertad que viven con sus hijas e hijos en los centros
de privacion de libertad deberan cumplir las condiciones y requerimientos
de los programas de desarrollo infantil y el cuidado y proteccion de las

nifas y nifios, de conformidad con las normas técnicas y disposiciones
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emitidas por el ente rector de inclusiéon econdémica y social’. (Articulo 34

numeral 15)

El articulo citado explica claramente que las madres que se encuentran en el
centro de privacion de libertad con sus hijos menores de edad deben cumplir con
los requisitos previamente establecidos por el organismo competente de tal
manera que se garantice el desarrollo integral de los menores de edad a pesar
de las condiciones de vida existentes dentro de los centros de privacion de
libertad.

El articulo 56 de la norma establece que:

7. En los centros de privacién de libertad en donde se encuentren nifias y
nifos que conviven con madres privadas de libertad, los economatos
deberan contar con alimentos aptos para este grupo etario; asi como,

implementos necesarios para el cuidado y aseo de los mismos.

Toda actividad juridica necesariamente tiene que estar regulada por
determinadas normas, que permitan una convivencia acorde a una realidad
social, tal es asi que en el ordenamiento nacional se ha preocupado de
reglamentar estos hechos estableciendo ciertas condiciones y programas para
el desarrollo infantil y cuidado de los nifios, con relacion a las madres privadas
de la libertad, mas aun cuando se encuentran esta en estado de lactancia,
inclusive se ha preocupado de establecer medios econémicos adecuados para

obtener unos alimentos de acuerdo a su realidad

Continuando con la normativa juridica el articulo 72 considera:

Se procurara que las nifias y nifios no se encuentren en centros de
privacion de libertad. Las nifias y niflos podran convivir con sus madres
en los centros de privaciéon de libertad hasta los treinta y seis (36) meses
de edad. En cualquier caso, se promovera la lactancia materna y la
vinculacion con el entorno familiar. El equipo técnico del centro de

privacion de libertad en coordinacién con el ente rector de la inclusion
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econdmica y social, evaluara el entorno familiar y social de manera
permanente. A partir de los veinte y cuatro (24) meses de edad, iniciaran
los procesos de salida de la nifia o nifio que convive con la madre privada
de libertad a través de los servicios de apoyo familiar, custodia familiar,
acogimiento familiar o, en ultima instancia, acogimiento institucional, de
conformidad con la normativa vigente. Previo informe de los equipos
técnicos de los centros de privacion de libertad, sea por voluntad de la
madre, proximo cumplimiento de la pena, acceso a beneficios 0 cambio
de régimen o por situaciones de vulneracion de derechos, los plazos
previstos en este articulo pueden ser modificados. Se brindara especial
atencion a las nifias y nifos con discapacidad, enfermedad grave o

catastrofica.

De acuerdo a esta normativa claramente se puede considerar que las nifias y
nifos son retiradas de sus progenitores una vez que ha transcurrido 36 meses
por lo que los nifios todavia necesitan de la presencia de su madre y en especial
del cuidado, proteccion y afectividad que solo una madre les puede brindar, es
lamentable que incluso y a fin de cumplir con esta normativa juridica los nifios
qgue no tienen un familiar quien le acoja una vez que es retirado de la madre son
llevados a instituciones especiales para menores vulnerando los derechos de los

nifios y nifas a tener una familia.

Si la madre es separada de su hijo por cualquiera de las causas expuestas en
lineas anteriores, una vez que se ha entregado a su hijo a acogimiento familiar
o a un familiar etc., esta madre podria impugnar esta decision con la activacion
de una accion de garantia Constitucional, es decir con una accién de proteccion.

Que se encuentra establecida en el articulo 88 de la carta magna.

Por otra parte, se tiene en el Art. 98 de este reglamento, sobre la reubicacion de

las internas que tengan hijos menores de 3 afios:

Articulo 98. Reubicacion [...] Las personas que conozcan del informe de

reubicacion guardaran la debida confidencialidad y reserva. En los casos
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de personas privadas de libertad protegidas, sean adultos mayores, con
discapacidad, o mujeres que conviven con sus hijas e hijos en los centros
de privacién de libertad, se considerara la aplicacién de los principios

inherentes a grupos de atencién prioritaria y de interés superior del nifio.

La alusion a este principio, en otras partes del referido reglamento, se limita a la
necesaria aplicacion de medidas tendentes a garantizar el bienestar de los nifios
y niflas con madres privadas de libertad, sin ahondar en las acciones requeridas

para lograrlo.
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CAPITULO Ill. MARCO METODOLOGICO

3.1. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

Es importante destacar que en las ciencias juridicas se verifica una amplia gama
de investigaciones como resultado directo de la evolucion del derecho, de ahi
que la investigacion se subordina a la problematica y objetivos a ser
materializados, la investigacion desarrollada posee un enfoque cualitativo,

enfocandose en el principio constitucional del interés superior del nifo.

Como resultado del uso del enfoque cualitativo el mismo se aborda como el
conjunto de elementos dados por los sujetos participantes y los sucesos

derivados de sus acciones.

Por su parte Lopez (2015) sefala que el enfoque cualitativo investiga las
relaciones y roles de las personas en su interaccion cotidiana de forma tal que
se logra una informacion especifica sobre las interrelaciones personales, medio
circundante y caracteristicas de la sociedad para asi poder evidenciar y justificar

la problemética investigada.

Queda de manifiesto que el enfoque cualitativo se respalda de forma especifica
en la descripcion de procesos y eventos respaldandose en la observacion y
reconstruccion histoérica con el concurso de documentacién y testimonios. Rios
(2020) considera que existen dos modelos de investigacion propios de las

ciencias juridicas, uno de los cuales esta dado por el modelo juridico dogmatico.

Mientras que el otro es el modelo realista-materialista; es importante destacar
que el modelo juridico dogmatico se enfoca en el estudio del derecho desde un
prisma legal, formalista respaldandose en fuentes formales que estructuran el
ordenamiento juridico entre los que destacan la legislacion vigente, analogia y
los principios basicos del derecho, de igual forma debe indicarse que este

modelo tiene como objetivo detallar las estructuras del derecho, de ahi que las
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técnicas utilizadas para su materializacion estén dadas por el fichaje, subrayado

y resumen.

Por su parte el modelo realista-materialista se enfoca en el estudio especifico del
derecho como ciencia social vinculandose de esta forma a la sociologia del
derecho destacando entre sus técnicas investigativas la observacion y

entrevista.

Tomando en cuenta el tipo de investigacion desarrollada la misma se
circunscribe en el modelo juridico-dogmatico destacando su caracter descriptivo
el cual se respalda a su vez en fuentes primarias dadas por los antecedentes
bibliograficos, doctrinas, libros, leyes, medios impresos y audiovisuales de forma
tal que se logre brindar un caracter cientifico sélido a la investigacién que

respalde e incida positivamente en la solucion de la problematica planteada.

3.2. TIPO DE INVESTIGACION

Lerma (2017) considera que el disefio de investigacion se subordina a las pautas
y necesidades del disefio investigativo y en especifico a demostrar la validez de
la hipotesis planteada en el desarrollo de la investigacién, de ahi que se
desarrollen estrategias concordantes con la problematica investigada
pudiéndose clasificar la misma desde el punto de vista didactico en disefio

experimental, no experimental y bibliografico.

Es importante considerar que la investigacion se ubica dentro del disefio de
investigacion bibliografica dado que la misma se fundamenta en la busqueda de

informacion a través de fuentes primarias y secundarias.

Por su parte Landa (2017) destaca que la investigacién documental se aborda
como el estudio de problematicas cuya solucion esta dada por el desarrollo del
conocimiento sefalando la importancia de respaldarse en investigaciones

previas, fuentes primarias y secundarias de tal manera que el caracter genuino
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de la investigacion este plasmado en el enfoque, criterio, conclusiones,

recomendaciones.

De ahi que pueda afirmarse que toda investigacién documental esta respaldada
a partir de la informacion que se deriva de fuentes primarias y secundarias
tomando en cuenta del mismo modo el ordenamiento juridico vigente con
respecto al principio constitucional del interés superior del nifio y la privacién de

la libertad de las madres que tienen el cuidado de sus hijos.

3.3. POBLACION Y MUESTRA

Con referencia a la investigacion la misma se desarrolla a partir del uso
sistematico de fuentes bibliograficas dadas por textos juridicos, fallos
jurisprudenciales, interpretacién de normas, asi como el proceso adjetivo penal
determinado por la legislacion vigente, lo cual se relaciona con la problematica
del principio constitucional del interés superior del nifio y la privacién de la

libertad de las madres que tienen el cuidado de sus hijos.

La poblacion abarca a todas las reclusas madres del Centro de Retencién N° 1
del Carchi, en total 224 mujeres, de las cuales 58 (menos de la cuarta parte) son
madres que viven con sus hijos y 25 de ellas son madres extranjeras que no

tienen con quien quedarse sus hijos.

Para la muestra se aplica un muestreo no probabilistico pues a pesar de que
dentro del Centro existan muchas madres no todas tienen a sus hijos viviendo
con ellas, por una parte, y por otra, dado el contexto general de la emergencia
sanitaria por el virus COVID 19, y considerando que las encuestas fueron
aplicadas de forma directa, presencial, con el fin de minimizar el riesgo de
exposicion, se elige este tipo de muestra, con internas voluntarias. Explicado
esto, se contd con la participacion de 30 madres privadas de libertad, que vivan
con sus hijos dentro del centro, siendo 15 madres extranjeras que no tienen con
quien dejar a sus hijos una vez fenecido el tiempo de tenerlos bajo su cuidado

en dicho centro.
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3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
INFORMACION

La etapa del desarrollo investigativo enfocada en la recoleccion de informacion
se aborda desde el punto de vista metodolégico como estudio de campo, la cual
juega un rol destacado dentro del desarrollo investigativo general ya que a partir
de la misma se logra una recopilacion efectiva de la investigacion ya que la

misma aportara validez de la informacién.

De ahi la importancia de derivar la informacion a partir de fuentes validas y
confiables por lo que el uso de las técnicas e instrumentos de recoleccion debera
ser plenamente concordante a las necesidades investigativas con la proyeccién

de reducir los errores en la recoleccion de la informacion.

Debe tomarse en cuenta que la investigacion cualitativa abarca un conjunto de
instrumentos o técnicas en dependencia de la problematica a ser abordada de
ahi que Rios (2020) senale entre la misma a la entrevista estructurada y no
estructurada, la observacién sistematica y no sistematica, el analisis de la

documentacion, test de rendimiento, entre otras.

La investigacién se realiz6 a partir de técnicas de verificacion bibliografica
enfocadas en la problematica logrando asi la evaluacion y verificacion de
posibles alternativas de solucion, de ahi que Lopez (2015) considere a la técnica
de recoleccidon de datos como el elemento idéneo para abarcar toda la
informacion dada por libros, leyes, fallos jurisprudenciales, revistas juridicas, asi

como otros instrumentos juridicos que respalden el desarrollo investigativo.

Cabe destacar de igual forma el uso del fichaje a través del cual se registra la
bibliografia utilizada, esta técnica contribuye a la simplificacion de la
investigacion y promueve el uso de una documentacion bibliografica actualizada
y abarcadora, de igual forma en la investigacion se utilizé el resumen en el cual
confluyen las ideas principales de la informacién expuesta de ahi que el resumen
sea considerado el elemento clave al momento de interpretar el conocimiento

dado su caracter abarcador de los conceptos abordados en la bibliografia.
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Por otra parte debe tomarse en cuenta que en la investigacion cualitativa se hace
imprescindible la recoleccion de datos para la investigacion juridico social en la
cual las fuentes de informacion son de tipo secundario tal y como plantea Lerma
(2017) el analisis del contenido es abordado como una técnica indirecta dada por
la investigacion de la realidad social con el concurso de la observacion y analisis

de documentacioén creada y producida por la sociedad.

Se hizo uso de la entrevista la cual se caracteriza por preguntas abiertas o
semiabiertas, que permiten una perspectiva completa del objeto de estudio
seleccionado. Ademas, de obtener una respuesta de tipo diferencial semantico
Si-No, se pide al entrevistado que justifique su respuesta. Esta técnica se aplico

a 5 autoridades o especialistas en la materia.

3.5. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

La informacién abordada en la investigacion se recolecto a través del uso de la
revision bibliografica de la normativa juridica vigente, sentencias, doctrinas, entre
otros de forma tal que se abarca una informacién plenamente vinculada con la
problematica y objetivos planteados, acciones que derivaran en la
materializacion de resultados especificos para la problematica dada por el
principio constitucional del interés superior del nifio y la privacion de la libertad

de las madres que tienen el cuidado de sus hijos.
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CAPITULO IV. ANALISIS Y DISCUSION DE
RESULTADOS

4.1. Los nifios como sujetos de derechos

Es insuperable que el nifio sea hoy sujeto de derecho, pero no siempre ha sido
asi; histéricamente, su condicion ha sido mucho peor que la de los adultos cuyos
derechos e incluso la identidad individual han sido despojados por ser parte de
la familia y la propiedad. Un padre que podia hacer lo que quisiera, incluso con

un trato cruel e inhumano, o simplemente alejarse (Heredia & Ledn, 2014).

En Roma, su existencia dependia de la adopcién del padre de familia; en la
época de Constantino, el cristianismo introdujo la idea de proteger a los nifios
porque fueron creados a imagen y semejanza de Dios; en la Edad Media se
utilizaban obras sobre nifios, aunque se criticaba demasiado el castigo corporal;
el Renacimiento abrazo los beneficios para los nifos, porque desde entonces la

figura humana se ha fortalecido.

La Revolucién Francesa abrazo el derecho a la igualdad, que tuvo un impacto
significativo en la posicion de los nifios en la sociedad, aunque nada estaba
especificamente regulado en su caso. El primer documento que reconoce los
derechos humanos de un nifio es el Massachusetts Bay Freedom Corps, que
establece que, si sus padres o tutores abusan de los nifios, pueden acudir a los
tribunales y presentar una denuncia. El desarrollo de la familia como espacio de
desarrollo e interaccion y la creacion de escuelas de apoyo a la educacion son
pilares fundamentales para cambiar las actitudes de los jovenes (Sanchez,
2012).

En el siglo XVII surge la familia, la individualidad, la formacion del profesorado,
con el apoyo del Estado y de la Iglesia. Con la revolucién industrial, con el uso
del trabajo infantil, aparecieron las primeras normas de proteccién infantil; hasta
mediados del siglo XX, los nifios no tenian derechos especificos. Solo entonces

se produciran cambios reales en la adquisicion de los derechos del nifio,
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considerados de manera individual, horizontal, integral, con énfasis en el nifio en
la familia, y es aqui donde se determina el interés superior del nifio (Buenaga,

2017).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el Art. 4 numeral 1
también reconoce que una persona tiene derecho al respeto de su vida desde el
momento de la concepcion; sin embargo, que estos derechos se ejercen
progresivamente, teniendo en cuenta la madurez del nifo, directamente o0 a
través de sus representantes; y otra cosa mas que esta disponible depende de
la decision de los padres o tutores legales, a saber, la cuestion del poder de
ejercer autoridad sobre el nifio, que es inaceptable ya que esto no privara a una
persona de su dignidad solo en caso de adultos que niegan indebidamente esta

condicion a otros (incluidos los nifios).

Hoy en dia, el nifio no es visto como una carga o un riesgo; ahora se valora la
atencion central y constante como el futuro, la esperanza, la autorreflexién y la

capacidad de llegar a nosotros mismos a través de ellos.

4.2. El interés superior del niio

El interés superior del nifio simple, interesante, elemental y generalmente se
menciona en todas las preguntas o decisiones relativas a la infancia y la
adolescencia; ademas de las posiciones liricas e incoherentes de toda ldgica,
hacen de esta frase "bella" (un eslogan que otros llaman) la fuente favorita de
todos, incluidos aquellos que no conocen su verdadero significado o que lo

comprenden (Almeida, 2018).

La Convencioén sobre los Derechos del Nifio ha dado un gran paso adelante en
el reconocimiento y armonizacion de los criterios de los derechos del nifio, ya
que ha logrado trasladar las culturas de las naciones aliadas de sus conceptos
culturales a la practica de la unidad. Alentar a los Estados Partes a reconocer

progresivamente los derechos del nifio. Se promueve la igualdad, el nifio es una
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persona mas, pero tiene mas derechos, lo que significa que disfruta de una

proteccion adicional (Monereo, 2021).

El bienestar de un nifio no es un concepto muy nuevo, proviene del antiguo
derecho a la juventud; Sin embargo, no hay duda de que el paradigma de su
disefo surgioé de la mencionada Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este
es probablemente el mas importante de sus cambios, porque la proteccion no
proviene de las decisiones dirigidas a los adultos, sino de las personas que se

ven afectadas por la decision: el nifo.

Uno de los problemas mas frecuentemente observados es la percepciéon del
interés superior del nifio como un concepto vago y oscuro; depende en gran
medida de quién debe interpretarlos, a menudo fuera del alcance de los derechos
garantizados por la propia convencion; y otros que estan en conflicto con otros
derechos humanos e incluso con la normativa interna existente. Si esta peligrosa
incertidumbre puede conducir a un abuso de poder discrecional (inseguridad
juridica), por otro lado, debe entenderse que su magnitud ofrece un inmenso
campo hermenéutico en el que podemos movernos libremente para satisfacer

nuestros derechos (Montolio & Tascon, 2020).

Sobre esta base, se debe tener en cuenta el interés superior del nifio, la norma
basica y el principio rector (de acuerdo con la Convencioén sobre los Derechos
del Nifo) y los derechos que garantiza para normalizar su disefio y aplicacion.
Para intentar comprender su significado, gustaria evocar los diferentes
conceptos de diferentes autores y organizaciones relacionados con la proteccion

de los derechos humanos.

Principio del interés superior del nifio: Entendido como la premisa bajo la
cual se debe interpretar, integrar y aplicar la normativa de la nifiez y la
adolescencia, y que constituye, por ello un limite hacia la discrecionalidad
de las autoridades en la adopcion de las decisiones relacionadas con los
nifios, el menor de edad como sujeto de derecho, de manera que se

reconocen a éste tanto los derechos humanos basicos como los que sean
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propios de su condicion de nifio; y el ejercicio de los derechos
fundamentales y su vinculo a la autoridad parental: siendo que la
autoridad parental tiene como unico fin procurar al nifio la proteccion y los

cuidados indispensables para garantizar su desarrollo integral (p. 167)

La Opinion Consultiva Interina de la Corte de Derechos Humanos de los Estados
Unidos No. 17 sugiere que “es un principio normativo que regula los derechos de
los nifios, con base en la dignidad humana, en las caracteristicas de los nifios y

en la necesidad de apoyar su desarrollo de derechos.

En Ecuador, el interés superior del nifo esta consagrado en el art. 44 de la
Constitucion, cabe sefialar que si bien no se encuentra plenamente desarrollado
conceptualmente, cualquier decision sobre nifiez y adolescencia debe tomar en
cuenta el interés superior del nifio, el cual se configura como un principio
orientado a la satisfaccion y goce efectivo de todos los derechos los nifios y
jévenes que deben ser decididos por todos los érganos administrativos y

judiciales.

Farith Simon dice que: [...Jel interés superior es un principio
constitucionalmente regulado en el Ecuador. La parte Final del Art. 44, al
tratar los derechos de nifios, nifas y adolescentes establece que: "se

atendera al principio de su interés superior...”, la norma suprema
Unicamente senala que se “atendera” al principio, se entiende en el
contexto del articulo que se refiere al Estado, la sociedad y la familia y su
responsabilidad de promover el desarrollo integral y asegurar el ejercicio
de los derechos. En mi opinion la Norma Constitucional, no se refiere
unicamente a los casos de conflicto de derechos, ya que se incluye todas
las circunstancias en que una decisién pueda afectar a una persona

menor de edad” (p. 78).

Se considera pertinente este criterio porque el interés superior del nifio no puede

ser considerado como una simple regla de interpretacion que trasciende
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fronteras y se concibe en un enfoque adecuado a los problemas de la juventud,

donde el interés superior esta en el centro de la formulacion.

“...El interés superior del nifio es un concepto triple: a) Un derecho
sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalue y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestién debatida,
y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se
tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios
concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1,
establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. b)
Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacién que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los
derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo. ¢) Una norma de procedimiento:
siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en
concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el
proceso de adopcién de decisiones debera incluir una estimacién de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o
los nifios interesados. La evaluacion y determinacién del interés superior
del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las
decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente
ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar como
se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se
ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio
frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas

generales o de casos concretos (p. 135)

Esta definicion es absolutamente completa, porque tiene en cuenta los intereses

del nifio desde tres angulos diferentes como derecho fundamental, a saber, la
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prioridad y el objetivo ultimo; el principio de interpretacion de las normas, porque
si una misma ley tiene dos sentidos, se debe aplicar el que mas contribuya al
desarrollo del interés superior del nifio, incluido el tratamiento con antibidticos; y

el procedimiento normal.

Es decir, cualquier decisién que se tome sobre la nifez debe estar debidamente
motivada, teniendo en cuenta su interés superior, pero este estimulo no debe ser
una mera referencia a estandares, sino una explicacion detallada de la situacion
concreta de solucion, permitirle a un nifio si mas que ellos, en el caso de un
conglomerado, es decir, analizando las posibilidades de incidir y proteger

derechos, pueden tomar una decision favorable.

4.3. Ninez, derechos y Estado ecuatoriano

Los Derechos Humanos son un concepto propio de la democracia elitista de la
Grecia antigua y es hasta La Revolucion Francesa, en 1789, en que se
promulgan los principios de libertad, igualdad y fraternidad donde toma caracter
universal, “el individuo como ente valido en si mismo” (COPREDEH, 2011:5); sin
embargo, es en 1948, luego de cursar dos guerras mundiales que los Estados
reunidos en la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobaron la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptando la obligatoriedad de su
cumplimiento por parte de todos los estados suscribientes. “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”
(DUDH en COPREDEH, 2011:6).

El siglo XX es el tiempo de progreso de los derechos individuales y colectivos.
El pensamiento social presenta grandes transformaciones a consecuencia de
irrupciones ideoldgico-politicas que dan emergencia a nuevos sujetos sociales.
Mucho después de las revoluciones por los derechos de la mujer, el trabajador y
la lucha racial en contra del “apartheid”, la nifiez y adolescencia es considerada

como sujeto de derechos también.
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La Convencion sobre los derechos de la nifiez ratificé en mas de un articulado el
derecho a relaciones familiares y vinculos favorables para su desarrollo (CDN,
1989: Art 8,9,10,11,18, 29c, 30) en razén de que la familia cualquiera que sea su
conformacion constituye proteccion y cuidado, comprometiéndose los Estados a
garantizar el fiel cumplimiento en lo dispuesto para beneficio de la nifiez sin

ningun tipo de excepcion (Art,2).

En tal sentido, Ecuador al ser un estado parte de la convencién y el primero en
suscribirlo tiene un compromiso especial con la justicia que a NNA debe ser
impartida. Para ello, como parte del acuerdo social el Ecuador ha incorporado en
sus instrumentos constitucionales y legales, la corresponsabilidad que los padres
y el Estado tienen con la nifiez y adolescencia en relacion con el derecho de

conocer a su familia y a la convivencia familiar. (Constitucién del Ecuador).

El Consejo de la Judicatura del Ecuador, mediante resolucion 012-2021 resolvié
aprobar la Guia para la evaluacion y determinacion del Interés superior del nifio
en los procesos judiciales (CJE 2021), que constituye un importante recurso
juridico de valor para la Funcion judicial. EI Cédigo de la nifiez y adolescencia y
la Constitucion del Ecuador promulgan el respeto al Interés Superior de NNA, sin
embargo, esfuerzos como esta Guia aportan a la conduccidon de procesos
organizados, técnicos y fundamentados para la proteccién y cuidado de los NNA

como seres autdbnomos y de derechos.

El presente documento tiene la finalidad de proponer un mecanismo
objetivo, estandarizado, pero flexible, para evaluar y determinar el interés
superior del nifio, permitiendo asi la toma de decisiones judiciales que
garanticen la proteccién integral de los derechos de los NNA, entre ellos,
la tutela judicial efectiva, la seguridad juridica y el acceso a la justicia.
(CJE, 2021: 11)

En consecuencia, la guia determina tres pasos parta evaluar y determinar el
Interés Superior de NNA: 1) Obtencion y Recaudo de Informacién 2) Evaluacion

del Interés Superior del Nifio y, 3) Toma de Decisiones- Determinacién del
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Interés Superior del Nifio toda vez que la recaudacion de informacién es vital

para el accionar judicial:

Las y los administradores de justicia podran identificar datos relevantes
contenidos en la demanda, denuncia, parte policial u otra forma de
conocimiento del hecho para la evaluacion y determinacion del interés
superior del nifio (CJE, 2021:21-22).

Debido a que la informacién no llega a ser suficiente en la primera etapa donde
se conoce la demanda, el juez podra requerir de asi considerarlo informes
técnicos de las siguientes instituciones: Policia especializada en nifiez —
DINAPEN, Fiscalia y Oficina Técnica. Informe de la policia especializada en
nifiez, Informe de Fiscalia, Informe de la Oficina Técnica, con la finalidad de

conseguir la informacién mas relevante para la accién justa de su deber.

Se expresa con claridad en esta Guia, la responsabilidad que tienen los equipos
técnicos para “identificar indicios sobre posibles delitos en contra de NNA”, con
informacion integral social, sicolégica y de salud, evitando la re victimizacién y
utilizacién de formatos predeterminados, siempre encaminados a la busqueda
de informacion relevante (CJE, 2021:23)

El Equipo Técnico tiene, por un lado, “[...] la responsabilidad de atender
las 6rdenes judiciales de evaluacion e investigacion [...], para dotar al juez
0 jueza de elementos técnicos cientificos, informacion y otros datos
relevantes para el esclarecimiento de la situacion y una toma de
decisiones adecuadas.

Por otro lado, sobre el Equipo Técnico recae, también, la responsabilidad
de brindar una atencién profesional adecuada, observando los principios
de actuacion de los servidores judiciales contenidos en el COFJ, el Cédigo
de Etica de los Servidores y Trabajadores de la Funcién Judicial del
Ecuador, la [Guia de Actuacion y Procedimientos para Miembros de las
Oficinas Técnicas] y demas normas internas e internacionales aplicables.
(CJE, 2021:23)
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Aun cuando, todos los instrumentos internacionales ratifican la responsabilidad
del Estado de garantizar el derecho a la familia debido a la “preocupacion por la
grave situacion en la que siguen viviendo miles de nifios en el hemisferio” (CIDH,
2013: vii).

4.4. La familia como ente protector de los derechos de los

ninos, ninas y adolescentes

El parentesco en la concepcion de familia ha sido conceptualizado de manera
distinta, pero conservando el componente reproductivo de la vida. Por un lado,
la historia ha separado la familia de los sistemas de parentesco, marcando una
historia evolutiva de la familia, pero el parentesco como sistema universal, por
otro lado, para la antropologia los sistemas de parentesco son “variables y
susceptibles de comparacion entre sociedades mientras que la familia elemental

como la unidad minima del parentesco” (Cicerchia, R., & Bestard, J. 2011, p7).

Se entiende por parentesco a los antepasados mas cercanos, sin embargo, es
mas complejo. Para una mirada fundacional esencialista la familia se da en los
vinculos de consanguinidad, filiacion y alianza, es decir en la descendencia por
unién y procreaciéon, de una forma inmutable y perenne. Para una mirada
tradicional funcional, la familia es funcional al entramado social, ha devenido en
una union triada de padre madre e hijos y se maneja entre roles econémicos
sociales. Por otro lado, para una mirada critica de sentido politico la familia es el
lugar de la reproduccion de las relaciones de poder y propiedad (Romo 2016, pg.
111-114).

No es posible hablar de un solo origen o modelo de familia. Bestard-Camps
(1991) sefala que “El mutuo consentimiento en el matrimonio fue una doctrina
que la Iglesia formalmente habia aceptado en el siglo XII” (p 85), asi como
también senala que la familia que hoy comprendemos como nuclear o “pequefias

unidades domésticas” debe estudiarse en la Europa pre-industrial y no como el
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modelo familiar europeo capitalista (p84); menos aun universal. En este sentido
es importante tomar en cuenta el rasgo sentimental del que es dotado ese
modelo familiar que compartimos en la modernidad, asi como la creacion

paralela del relato de un tipo de familia campesina ligada a la tierra por su valor

econdmico y social “como propiedad del grupo doméstico” (p 82).

‘A pesar de que este tipo de familia y matrimonio parecia, segun los
conocimientos recibidos, fuertemente asociada al capitalismo, con toda
seguridad puede decirse que es cronolégicamente anterior a éste. Cuando se
buscan sus origenes se puede decir que esta familia individualista estaba basada
en la ideologia religiosa, la moralidad sexual y el ideal procreativo de la
cristiandad e, incluso, podemos trazar sus raices entre las tribus germanicas

descritas por Tacito” (Bestard-Camps 1991, pg 85).

“La familia es una organizacion principal de toda sociedad y por lo tanto amerita
tener una identidad como campo de conocimiento” (Lopez-Montafio, L. M., &
Herrera-Saray, G. D. 2014, pg 69). El analisis de la familia ha sido sujeto de
investigacion de distintas ciencias y disciplinas, en ellas priman ademas de las
teorias aportadas por la Antropologia y la Historia, otros fundamentales de la
Sociologia, Demografia, Comunicacion, Economia Psicologia, Ciencias Politicas
y demas estudios aplicados, que hoy en dia representan un gran cuerpo de
metodologias y técnicas disponibles. A tal punto es la complejidad que no es un
objeto de estudio solamente, sino un campo en el que la investigacion e interés
cientifico por el tema ha llegado a crear definiciones que han generado debates
y nuevos enfoques (NCFR, 1988, p. 92 EN Lopez-Montafo, L. M., & Herrera-
Saray, G. D. 2014, pg 68-72).

Por ejemplo, Bestard-Camps (1991) menciona el conflicto de definir al hogar
como una unidad de analisis comparativo basado en la unidad de residencia
como categoria analitica, toda vez que una categoria analitica tiene
presupuestos de una cultura particular y por lo tanto no puede ser universalizada
(p.87). Esto a razén de que las observaciones de familia habian ubicado la

unidad residencial como centro de analisis, que si bien transforma los “lazos de
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parentesco” por otro lado hace que los mismos historiadores apuesten por
suponer que ‘los pequefos grupos domeésticos han estado inmersos en un
mismo sistema de significados” y a resolver de manera simplista las dicotomias
antiguas para no problematizar “la continuidad de los sistemas sociales” (p. 86).
Este punto requiere mucha reflexion pues toda esta historia de conocimiento que
trae la familia, en la realidad se configura en la vida de los Estados y no se puede

alentar una accion social posiblemente no critica y funcional a ideologias y poder.

Por lo tanto, se podria decir que la familia es un campo de conocimiento que
requiere ubicar elementos de comparacion para comprender los cambios y no
suponer un conjunto de discontinuidades y/o continuidades (Bestard-
Camps,1991, p.86), toda vez que decimos que la familia constituye la piedra
angular de la sociedad. De esta manera hace ya casi 40 aios que se inicié un
proceso de reconocimiento, promocidén y conformacion de la concepcién de la
familia como nueva disciplina y no solo como estudio interdisciplinar, con ello un
poco mas tarde, “Burr & Leigh, 1983, p.467 sefiala siete criterios utiles para
evaluar el campo de familia”, luego de identificar “los procesos que pasan los
campos para convertirse en disciplinas y los criterios para determinar cuando un
area de estudio es una disciplina” (Lépez-Montano, L. M., & Herrera-Saray, G.
D. 2014, P. 72).

La familia para interés de este estudio no se aprecia como un objeto autbnomo
de analisis sino como “historia de la organizacion social de la reproduccién”
(Rowland, 1989, p.21 en Bestard-Camps, 1991, p.89). Las nociones de
maternidad y paternidad constituyen elementos analizables y comparativos
dentro del campo de estudio de familia, no solamente tienen importancia politica
y social, son descriptibles y conocibles, en funcion de ser objetos de
conocimiento al ser hechos dotados de una historia de relaciones, caracteristicas
y funciones de lo que manifiestan y contienen, asi como del conocimiento que
producen (Lépez-Montano, L. M., & Herrera-Saray, G. D. 2014, P. 68).

Se vive una modernidad que idealiza los vinculos familiares del pasado como

valores de unién y progreso y a la vez, vive consecuencias criticas de inequidad
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en esas relaciones. La familia como categoria de entendimiento de las relaciones
interpersonales mas cercanas y del grupo, desde la antigiedad ha cambiado y
mantenido convergencias. Basicamente las caracteristicas principales
vinculadas al grupo familiar estan alrededor del cuidado y reproduccion de la
vida, asi como de los medios que los garantizan, pero no se pueden ajustar todas
sus relaciones a las mismas que dominan el imaginario simbdlico cultural de

Occidente, en su modelo europeo.

Sumado a esto, la familia como campo de conocimiento tiene una implicacion
practica, socialmente demandante, vital en la estructura actual de las sociedades
por sus diversas implicaciones que corresponde al campo social, donde se
median en el dia a dia las relaciones entre los sujetos. Para ello, el Derecho y
Politica Internacional han generado en los ultimos 50 afios considerables
instrumentos para poner en escena la comprensioén actual y el entendimiento de

Su norma.

En este sentido se considera a la familia dentro del marco de los Derechos
Humanos como un derecho relacionado a la libertad y autonomia de los
individuos, asi como al cuidado y proteccion de quienes forman parte de los
conjuntos familiares, no circunscritos a un tipo especifico. (Carta de los Derechos
Humanos, Convencion del nifio y Observacién 14 del Comité del Nifio-ONU).

Especificamente el articulo mas universal dice asi:

Articulo 16 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion,
a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
matrimonio. 2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. (Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
2015, p. 34).
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En consecuencia, a partir de 1948 varios instrumentos internacionales se
encargan de asumir responsabilidades y cuidados frente a la familia. Podemos
citar las siguientes Convenciones que comprenden sus respectivos textos y su
particular articulado para la proteccion y cuidado de la familia, pero no son todos
los suscritos ni menos los que existan a nivel regional u otro tipo de alianzas:
“Convencion para la prevencion y Sancion del genocidio, Art. 2 (1948), Pacto
Internacional de los Derechos econémicos, sociales y culturales, Art. 10, inc. 1Y
3 (1966), Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, Art. 17, 23 y 24
(1966), Pacto San José de Costa Rica o Convencion Americana de Derechos
Humanos — OEA, Art. 17,18 y 19 (1969), Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién de la mujer, Art. 5, 13, 14 y 16 (1979),
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios, Art, Preambulo,
5,7,8,9,inc. 1,3, Art.10,11,14,16,18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 27, 27, 29, 30 (1989),
Convencion Internacional sobre todas las formas de discriminacion racial, Art. 5
(1994)” (Erdles, C. 2012, pg. 97-114).

A nivel del Estado ecuatoriano, la Carta Constitucional reformada en el 2008
recoge en el Titulo Il del Capitulo Primero titulado “Principios para la aplicacion
de los derechos” el reconocimiento del marco internacional de derechos
humanos, asi como la garantia en el cumplimiento de la totalidad de derechos y
la igualdad ante la ley (CRE 2008, pg. 17). Mas adelante en el capitulo VI del
mismo libro se consideran en varios articulados y numerales “el derecho a la
inviolabilidad de la vida, el derecho a una vida digna, libre de violencia en el
ambito publico y privado, prohibicion de tortura, uso de material genético y
experimentacion que atente contra los derechos humanos, libertad de creencia,
libertad de decision sexual, derecho a la salud y cuidado reproductivos, derecho
a la privacidad, derecho a la objecién de conciencia y libre asociacion entre otros,
de los cuales los mas especificos al tema de familia son los articulos 67, 68 y 69,
que reconocen a la familia en sus diversos tipos, protege el nucleo familiar y
garantiza la libre eleccidn para la formacion del vinculo de pareja, considera al
matrimonio como la relacion entre un hombre y una mujer en la igualdad de
derechos y libre consentimiento. Asi mismo otorgan a la unidad monogamica,

estable y libre los mismos derechos que los matrimonios constituidos, sobre todo
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en el articulo 69 se establecen 7 puntos para la “proteccién de los derechos de
las personas integrantes de la familia” que promueven la responsabilidad y
corresponsabilidad de los padres en el cuidado de los hijos, el derecho a la
herencia, la igualdad de derechos en la sociedad conyugal, la garantia de la libre
inscripcion de los nacidos, atencién y proteccion a padres, madres y familias
disgregadas (CRE 2008, pg. 41).

La convivencia familiar viene acompafada de una serie de brechas emocionales
y brinda a las personas oportunidades de desarrollo econémico. Los jévenes son
un ejemplo: la convivencia permite la estabilizacién econdmica y emocional para
entrar y permanecer en el sistema educativo. Esto significa que puede ayudar a
acabar con el trabajo infantil y abrir mas oportunidades para el desarrollo
personal en estas areas. Lo mismo ocurre con la poblacion adolescente: la vida
familiar garantiza estabilidad emocional y mejores oportunidades econémicas y
sociales. Asi, convivir en familia permite el ejercicio de los derechos de las
personas, especialmente las que se encuentran en circunstancias dificiles

(Alegre, Hernandez y Roger 2014).

Ahora esta claro que este tipo de vida familiar consiste en construir un espacio
que democratice: 1. La relacién econdmica entre la familia. 2. Promover el
reconocimiento mutuo de las personas. 3. Ofrecer a todos los miembros las

mismas oportunidades (informacién, acceso a bienes, expresion).

Habermas destacd la necesidad de construir una ley que vaya mas alla del
dominio normativo y permita la creacién de estructuras subjetivas que atraviesen
la interaccion social. Es el tipo correcto de comunicacion que no puede garantizar
ninguna forma de coercion. Vivir juntos en una familia puede ser un espacio para
aquellos que son nuevos en la construccion de relaciones y personas

genuinamente leales (Cortazar, y otros 2015).
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4.5. Derecho, familia y patria potestad

La familia como parte de la sociedad evoluciona conforme los procesos de El
Interés Superior del nifio. La Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio (CIDN) ocasioné un cambio radical en la forma de pensar sobre la nifiez y
la adolescencia. Debido a que, en primer lugar, lo reconoce como sujeto pleno
de derechos, pero también estableciendo cuatro de sus articulos como principios

fundamentales.
Estos principios son:

e el derecho de los nifos a ser protegidos de cualquier forma de
discriminacion (art.2)

e el interés superior del nifio (art.3)

e el derecho a la supervivencia y el desarrollo (art.6)

e Yy el derecho a formar un juicio propio, expresar su opinién y ser tenidos

en cuenta (art.12).

El Art. 3 de la convencion de los derechos del nifio establece en el primer numeral
gue en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. El estado esta en la obligacién de
garantizar estos derechos adecuando su normativa a los preceptos de la

Convencion.

Preservar el principio implica proteger y defender un interés privado, pero al
amparo de un interés social. Por tanto, este interés esta unido al ejercicio de sus
derechos fundamentales, los que deben ser respetados en las distintas etapas

del desarrollo de la nifiez.

El principio del interés superior del nifio tiene una triple funcién, primeramente,

es una garantia para el menor, se considera que en toda decisién que concierna
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al nifno deben prevalecer sus derechos. En segundo lugar, es una norma

orientadora, obligando no solo a los legisladores y jueces sino a las instituciones

publicas y privadas a resguardar el interés del menor y, por ultimo, se estima una

norma de interpretacién y de resolucion de conflictos.

Una problematica actual que enfrenta el principio referido es la cuestion de la
indeterminacién porque en los asuntos relacionados con la infancia, donde no
existe unanimidad o consenso sobre su significado, el interés superior del nifio
es utilizado para sostener cualquier posicién. También los elementos culturales
y sociales tendran un impacto en su interpretacién. Es asi como, en ciertas
sociedades, temas sensibles como el anonimato de donantes de esperma,
adopcion por parte de parejas homosexuales, o inclusive la aceptacion de la

paternidad social, son vistos de manera diferente.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en
la forma que mejor convenga a la realizaciéon de sus derechos y garantias. Este

principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

Por lo tanto, “el interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la
presente Ley y nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar
previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en

condiciones de expresarla” (Observacion 14, ONU, Comité del nifio)

4.6. Derechos de los nifios a la familia, cuidado vy

corresponsabilidad.

La Convencion de Derechos del Nifio en sus 54 articulos establece que los nifios
(personas menores de 18 afios) son individuos que poseen derechos de pleno
desarrollo fisico, mental y social, con derecho de expresarse libremente.
Ademas, al ser una ley internacional sobre los derechos de nifias y nifios es de

caracter obligatorio para los paises que han optado por seguir los pasos para su
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aplicacion. Desde su aprobacién en el mundo se ha tenido grandes avances

respecto al cumplimiento de los derechos de la infancia.

Estableciendo que todos los nifios y nifias tienen derecho a tener una familiay a
ser cuidados por esta, es asi como es deber del Estado garantizar su
cumplimiento, ademas de brindar el apoyo necesario para que puedan cumplir
perfectamente su rol, segun lo establecido en los articulos 9, 18, 20, 21y 27 de

la convencion de Derechos del Nifio.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), establece que la familia es un
conjunto de personas que conviven bajo el mismo techo, organizadas en roles
fijos (padre, madre, hermanos, etc.) con vinculos consanguineos o no, con un
modo de existencia econdémico y social comunes, con sentimientos afectivos que

los unen y aglutinan.

Ademas, la convencion de los derechos del nifio establece la responsabilidad de
los padres a la hora de brindar las herramientas adecuadas para el desarrollo
integral del nifio, nifa y adolescente. Definiendo a la familia como sujeto de
obligaciones hacia la nifiez y la adolescencia, asi como también es sujeto de

derecho, en cuanto el Estado debe velar por la proteccion de esta.

El nino tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicologicas. El derecho de toda persona a recibir
proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte,

implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nifio.

Hay que considerar que cuando se habla de familia, no se hace referencia a
ningun tipo en particular, sino mas bien se da amplitud a dicho concepto, por la
naturaleza tan variable de las relaciones que existen en la sociedad. Es decir
que la familia es el elemento fundamental de la sociedad y que debe ser

protegida, mas no especifica la forma en que la familia debe estar conformada.

En la mayoria de las sociedades la familia, se ha considerado como un agente

fundamental del cuidado y socializacién de los hijos, asi como de ser los
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encargados de proporcionar un ambiente natural y 6ptimo para su proteccién y
desarrollo, de forma que la familia cumple diferentes funciones relacionadas con
el desarrollo infantil, de manera que todas sus necesidades basicas sean
solventadas, la proteccion del nifio, su socializaciéon, educacién, atencién

meédica, la integracion social y el apoyo en la construccion de sus emociones.

La importancia de la familia esta establecida en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, en donde se reconoce la dignidad del hombre
como derivada de su pertenencia a la familia humana, si bien no se habla
explicitamente sobre los derechos de los nifios y nifias, se establece que la
familia se presenta en esta declaracion como elemento natural y fundamental de
la sociedad (art. 16 numeral 3) y primordialmente como derecho de hombres y
mujeres (art. 16 numeral 1), a la que se hacen extensibles algunos de los

derechos otorgados a las personas (articulos 12, 25 y 26).

Para el afio 1959, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), aprobo la
Declaracion de los Derechos de los Nifios, la misma que incluia diez principios;
sin embargo, no era suficiente para proteger los derechos de los nifios debido a
gue legalmente la declaracion no era de caracter obligatorio. Tras diez afios de
negociaciones con los gobiernos de todo el mundo, lideres religiosos, ONG y
otro tipo de instituciones, finalmente el 20 de noviembre de 1989 se logré aprobar

el texto final de la Convencion de Derechos del Nino.

Los padres son corresponsables del cuidado y la crianza equitativa vy
responsable de la madre y el padre de sus hijos, lo que significa que ambos son
responsables no solo de velar por el pleno desarrollo de los menores, sino

también de velar por el pleno desarrollo de los menores (Ruiz, 2016).

La Constitucion del Ecuador de 2008, Art. 69, numeral 5 sefala que el Estado
apoya la corresponsabilidad de la madre y el padre y controla el respeto de las
obligaciones y los derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.

Segun este articulo, esto es muy importante porque el Estado debe ayudar a
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garantizar los derechos de los nifios, donde los padres deben atender sus

necesidades y responsabilizarse judicialmente, sin limitar ni excluir estas leyes.

La unica ventaja es proteger el desarrollo general de nifios y adolescentes, el
Estado tiene una gran responsabilidad no solo por el respeto de este derecho de
los menores, sino también por el respeto de este principio. En el Art. 83, numeral
16 de la misma norma sefiala que los padres y las madres también son

responsables de esta responsabilidad (Segurado, 2012).

La constitucion ecuatoriana promueve y garantiza el principio de responsabilidad
parental compartida, que tiene como objetivo proteger el bienestar de los nifios,
nifas y jovenes, que sin embargo no figura en la legislacion vigente y que el

Estado debe respetar en sus propios casos.

Los derechos de los nifios siempre deben ser una prioridad para el Estado, ya
que hoy se les exige que presten atencion a todo lo que respetan, enfocandose
solo en la defensa, por no hablar de otros derechos importantes, el vinculo que
conecta a padres e hijos y que es importante para su desarrollo y educacion. En
su vida, los nifios deben estar cerca de sus padres, pasar el mayor tiempo
posible, sentirse seguros, protegidos, permitirles tener una alta autoestima y

cémo desarrollarse plenamente.

4.6.1. La Solidaridad y progresividad en el cuidado de los hijos

El principio de solidaridad se fundamenta en el valor planteado en Parga Otero
Milagros (2006) la base sobre la cual los principios que conducen a los derechos
y obligaciones posteriores se plasmaran en normas o reglamentos especificos o
principio de buena fe que rige la normativa vigente, como decia Manuel Kant: Si

alguien decide por el otro, es posible (Almeida, 2018).

Que comete una injusticia, pero que no puede cometerse ninguna injusticia si
decide por si mismo, puede intentar comprender a la comunidad y aceptar el bien
comun y el desarrollo social como propios. Duque (2019) cita esta solidaridad

como un valor inherente al principio de pluralidad de instituciones: es una
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oportunidad para participar en el rol colectivo de un grupo en el libre desarrollo

para crear una relacion objetiva entre bienes y produccion.

En consonancia con la idea de Maria de la Cueva de que la libertad mata al fuerte
y al débil, este es un tema que se resolvera con la adopcion de normas que
prohiban tal comportamiento, en una ley conocida como el Principio de legalidad.
Las personas a menudo tienen que dejar de lado lo que necesitan para ayudar

a que la sociedad emerja y aceptarla para siempre como resultado de todo.

Solidaridad significa la capacidad de exigir a todos los demas consorcios que
contribuyan al bien comun, los individuos a nivel individual y las comunidades a
nivel colectivo no pueden vivir solos y los miembros de la sociedad deben al

mismo tiempo brindar proteccion (Monereo, 2021).

Se supone que el principio de solidaridad se comprende bien; pues, como
muestra la evidencia, esto se aplica no solo a los grupos vulnerables, sino
también a la comunidad, que debe aceptar voluntariamente este principio de
desarrollo y gestion del bienestar como objetivo de su justa evaluacion por parte
de la sociedad. Parga Otero Milagros insiste acertadamente en este punto, por
no hablar de la solidaridad como valor mencionado en la introduccion, y esto se

logra por ley (Montolio & Tascén, 2020).

4.6.2. Feminizacién de los cuidados

En la sociedad occidental, el papel de la cuidadora se ha asociado
tradicionalmente con las mujeres. Si se habla de los origenes de nuestra cultura,
ya en la antigua sociedad romana la figura de la familia de los padres (es decir
el ciudadano varén que tiene plena voz y autoridad paterna sobre los hijos,
mujeres y nifios esclavos) y la madre (es esposa, sostén de familia y cuidadora)
(Almeida, 2018).

Por otro lado, esta diferencia se ha visto de diferentes maneras, pero para
algunas personas es un hecho que las mujeres se enfocan en las actividades de
cuidado, tienen mas opciones y por lo tanto la misma distribucién por parte de
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estas mujeres debido a estas ventajas comparativas. Para otros, esta
distribucion desigual de la atencién es perjudicial para las mujeres, empeorando
su empleabilidad y desarrollo personal. La solucién, por tanto, sera promover la
corresponsabilidad de las familias con el Estado y la sociedad, en principio por
la violacion de las leyes tradicionales de género, asi como por el cambio de

comportamiento de las personas (Landazuri, 2014).

Hernandez (2012) también admite que la vida cotidiana de las familias ha
cambiado considerablemente, sin embargo, como resultado directo de cambios
importantes en la sociedad, las relaciones de género persisten en condiciones
de desigualdad a lo largo del tiempo. La naturaleza del cuidador se debe a la
esperanza de vida y al envejecimiento paulatino de la poblacién, que tiene
buenas posibilidades de supervivencia, lo que sin embargo significa que existen

enfermedades crénicas y discapacidades que necesitan ayuda.

Por ello, refiriéndose al rol de las mujeres como cuidadoras primarias informales
en una sociedad mas moderna, argumentan que hasta ahora, las familias, y
especialmente las mujeres, han sido los actores primarios en la realizacion de
tareas de bienestar social, el cuidado de los nifos, discapacitados y
discapacitados, luchando por los familiares necesitados, apoyando a los jovenes
(Herrera, 2015).

Se debe considerar a los miembros mas vulnerables de la sociedad para analizar
la crisis de la proteccion social estatal y sus consecuencias, teniendo en cuenta
cambios estructurales como la inclusion de la mujer en el mercado laboral, la

transformacion de las estructuras familiares y cémo las llaman.

Para Sanchez, (2012) la familia es la estructura a través de la cual se aborda
tradicionalmente el cuidado, y es este modelo el que fue fundamental para
construir una sociedad moderna. También llama la atenciéon sobre la unidad
familiar fordista, en la que el hombre es un garante econdémico, la mujer es un
ama de casa y la cuidadora es una organizacion social unica para el
funcionamiento de una sociedad de mercado. Basado en este concepto

socialmente mas perfecto que real, las mujeres rara vez cumplen con su deber,
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naturalmente a través del trabajo no remunerado, de apoyar la responsabilidad

social de la vida.

Ademas, la sociedad patriarcal de la historia cultural occidental se desarrollé y
no fue hasta finales del siglo XIX y XX que los primeros movimientos feministas
comenzaron a cuestionar gradualmente el dominio de la masculinidad.
Histéricamente solidario, y también por estereotipos de género, trabajo no
remunerado, generalmente femenino, sin reconocimiento social ni valor como

empoderamiento feminista (Suarez, 2018).

En este contexto, se produce una reestructuracion de las relaciones de género
que, por un lado, interviene en la negociacion de los lazos familiares, y por otro,
en la necesidad de configurar politicas publicas orientadas a garantizar la

igualdad.

Lasarte & Moretén (2007) subrayaron la necesidad de contextualizar conceptos
relacionados con los modelos sociales, asi como diversas aportaciones tedricas.
Se ha creado un cuerpo tedrico para ilustrar los complejos procesos historicos,
politicos, econdmicos, sociales y culturales que han llevado a las muchas
desigualdades de género que afectan principalmente a las mujeres debido a las

diferencias de género.

Hombres considerados ciudadanos de pleno derecho en la esfera publica y
mujeres que tienen dificultades para convertirse en ciudadanos con los derechos
adecuados. Situadas en el ambito privado o doméstico, como esposa y madre,
son el resultado de un predominio cultural del género, que refleja claramente
estos roles hegemonicos. A pesar de que las mujeres tienen acceso al mercado
laboral remunerado, aun asumen responsabilidades de cuidadoras no

remuneradas, sin elegir entre ellas o no (Lara, 2011).

Ademas, los autores sugieren que el cuidado debe ser visto como un nuevo
derecho social, lo que significa cuidar el cuidado, sea apoyado o no, en
determinadas circunstancias en las que es necesario resolver y restaurar

diferentes puntos de vista.
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Las familias, el mercado y el Estado intervienen en sus politicas publicas como
garantes del derecho universal a la autodefensa. El tiempo dedicado al cuidado
y distribucién a los familiares, la calidad del trabajo de cuidado y la presencia de
estereotipos de género en el cuidado son determinantes de la calidad del cuidado
y la igualdad de género, expresada en la opinion publica de profesionales y

operadores (Suarez, 2018).

Destaca la necesidad de tratar de superar la carga del trabajo no remunerado de
las mujeres reforzando los estereotipos femeninos y evitando los roles de género

limitados al cuidado, la maternidad y el cuidado de los nifios.

Enriquez & Lopez (2014) proponen considerar el retrato femenino después de
Martin Paloma con una carga de sensibilidad que lo usa como trabajadora, pero
se revela mas como una sirvienta que como una trabajadora que ejerce
funciones, aunque no lo haga. Adecuado para la jornada laboral limitada, no al

reveés.

El significado cultural de la familia en condiciones de desigualdad social
(patriarcal) debe dar un significado negativo al concepto pretendido de
feminismo. Todavia cree que cuidar a una mujer, mujer, en el ambito privado-
doméstico, que es invisible y forma parte de las disposiciones y obligaciones
morales de la mujer en la familia, genera un estado de vulnerabilidad psicolégica

que sufren muchas personas (Jiménez, 2017).

Es fundamental que el sistema de proteccién social promueva una sociedad mas
justa y equitativa en la que hombres y mujeres, nifios y dependientes puedan
ejercer sus derechos civiles. La conciencia de género en el cuidado, lo que
significa compartir diferentes tipos de responsabilidades familiares entre las

parejas (Acuna, 2014).

Por un lado, para los hombres, su participacion esta predicha por variables
psicosociales como el estatus, la conciencia de género y el trabajo emocional,
por otro lado, variables como las horas y los ingresos son de suma importancia
por ser socialmente profesionales. Es un aporte que va mas alla del autocuidado

y tiene en cuenta variables como el trabajo emocional, la ideologia masculina, el
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sentimiento de injusticia, la conciencia de género y la neosexualidad (Vanegas,
2014).

Los autores describen que los hombres tienen ideologias masculinas y roles de
género mas tradicionales que las mujeres, asi como niveles mas altos de neo-
sexismo, y que las mujeres cargan con una carga emocional mas alta. Son mas
sensibles a la injusticia en ciertos roles y estdn mas conscientes de las
cuestiones de género. Destacan la necesidad de los cambios necesarios para

profundizar la igualdad en las relaciones de género.

4.7. Lavulnerabilidad de la madre privada de libertad y sus

hijos

La maternidad, tradicionalmente, ha sido entendida como un elemento
fundamental en la esencia femenina; cosa cuestionable desde la teoria feminista
e incluso socioldgica, por lo cual es un término que se encuentra en permanente
evolucion donde se ven implicados muchos factores tanto culturales como
sociales, mismos que le han otorgado su estrecha relacion con conceptos como
mujer, procreacion y crianza (Molina, 2006), lo cual, ademas, se observa desde
las criticas a los roles de género. Todo lo dicho hace que se ponga en evidencia
la asociacion de la maternidad como caracteristica inherente de la mujer, sin que
esto especificamente sea una caracteristica sustancial o elemental del “ser
mujer”. Una mujer no es menos mujer, si no es madre; asi como tampoco una
madre es mas mujer que una que no lo es. Estos preceptos son importantes en
las consideraciones que estudian a la familia diversa, pues existen familias
compuestas por padres, abuelos o tios donde la figura materna no existe por

diferentes razones.

La maternidad cambia con respecto a la época, por ello en la actualidad se hacen
presentes una serie de cambios tales como que las mujeres reflexionan acerca
de su propia vida, definen por si mismas las oportunidades, peligros y practicas
con respecto a la maternidad, Ademas, se encargan de dar forma y organizar los

vinculos con sus hijos, asi como decidir acerca de su crianza.
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Para la Corte IDH, el embarazo y la maternidad para las mujeres privadas de

libertad supone un estrés bastante mas elevado que para los hombres, y la

situacién “se torna critica cuando los hijos crecen y se exponen a situaciones en

las que podrian desarrollar conductas delictivas” (Pedraza, Mena, & Lobos,

2020, pag. 6).

Por tanto, de cualquier manera, en la que se dé el vinculo maternal, el caso es
que esta situacion, se encuentra problematizada cuando quien ejerce dicha
maternidad es sancionada con la privacion de su libertad, cuestién que merece

especial reflexion pues condiciona también al interés superior del nifo.

En América Latina, existe un importante porcentaje de madres privadas de
libertad, con hijos de diferentes edades, y que enfrentan distintas problematicas
(Alvarado, Villa Mar, Jarquin, Cedillo, & Forero, 2020). El hecho de encarcelar a
una mujer que, ademas, es madre puede desencadenar no solo una violacion a

sus derechos sino también los de los nifios (hijos).

La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 dispone la obligacién estatal
de dar atencidn prioritaria y especializada a nifios y adolescentes, especialmente
cuando estén en situacion de riesgo. Por tanto, es obligacion del Estado y de la
familia promover el desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, asegurando el

ejercicio pleno de sus derechos.

Al respecto (Andrade, 2017) claramente considera que la situacién de las
mujeres en los sistemas penitenciarios de América Latina no cumple la
observancia de los Derechos Humanos. Los progresos fueron escasos, y en
Ecuador la situacion no es diferente. La situacion de estos centros es dramatica,
no solo porque las mujeres detenidas sufren el estigma de romper con el rol de
esposas sumisas y madres presentes conferida por la sociedad, esto del mismo

modo esta dado por el vacio normativo dentro del sistema judicial actual.

Continuando con la investigaciéon y en el pensamiento de (Andrade, 2017)

claramente manifiesta que se deberia reflexionar sobre la inclusion desde un
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enfoque de género para abordar este tipo de problematica donde la prision
representa para las mujeres un espacio violento y discriminatorio. Esto se
expresa en el desigual tratamiento recibido y en el significado, muy diferente,
que asume el encierro para las mujeres y para los hombres. La condicion
femenina es definida, entonces, por un modelo social y cultural que se
caracteriza por la dependencia, la falta de poder, la inferioridad fisica, la sumision

y hasta el sacrificio. Lejos de resolverse, estas tendencias parecen agudizarse.

El punto de vista presentado por (Cortazar, y otros, 2015) considera que la
situacién que se presenta en los centros de privacion de libertad a nivel general
de América Latina incurren en la baja aplicacién de una perspectiva de género y
que, por el contrario, se refuerza la formacion y se consolida la idea
androcéntrica de que la mujer es un ser subordinado, incapaz de tomar

decisiones, sin responsabilidades y sin posibilidad de enfrentar el futuro.

Por su parte (Patino, 2016) indica que el objetivo de los regimenes
penitenciarios es devolverla a la sociedad como una “verdadera mujer” cuando
el enfoque desde el género deberia tener como fin rehabilitar como mejor
persona sin prejuicios o precondiciones que perpetuen los roles de género y el
sistema patriarcal. Sin perjuicio de aquello, los centros de privacion de libertad
recurren a las técnicas tradicionales de socializacién. Los trabajos y la supuesta
formacion profesional impartida en la carcel estan dirigidos a aprender a coser,
planchar, cocinar, limpiar, confeccionar pequefias artesanias y tomar cursos de
modisteria, mientras la verdadera necesidad de esta poblacion esta en
tecnificarse, capacitdndose en ramas y actividades que les permita desarrollar
sus verdaderas potencialidades, como la mecanica, el marketing, la contabilidad,
entre otras, planteando un giro sustancial y concretando el enfoque de equidad

de género.

Si bien es ciertos lo manifestado en los diferentes cuerpo legales es contrario a
la realidad que viven las madres con sus hijos en los centros de rehabilitacion
del pais por consiguiente (Alvarado, Villa Mar, Jarquin, Cedillo, & Forero, 2020)

da a conocer que llegado al centro de rehabilitacién del tema de investigacion,
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una de las principales preocupaciones que aqueja a las mujeres con privacion
de libertad es la presencia de sus hijos durante este proceso de privacion de
libertad. Esta situacion hace que los nifios compartan el espacio y las
condiciones de detencidn con el resto de las mujeres privadas de libertad, por
diferentes motivos. No hay establecimientos carcelarios que cuenten con
espacios suficientes para construir guarderias. Esto genera una alta

conflictividad entre los nifios, y, por ende, entre sus madres.

Es la descripcion de los factores que afectan el interés superior del nifo,
identificados en el siguiente capitulo, en el analisis de resultados.
Especificamente, se considera en detalle de los derechos constitucionales en
riesgo de madres en privacion de libertad y sus nifios, entre los que destaca la

violacion de derechos tales como:

e Alasalud.

o Al descanso, el esparcimiento, el juego, la creatividad y las actividades
recreativas.

e Alalibertad de expresién y a compartir sus puntos de vista con otros.

e A una familia.

e A la proteccion durante los conflictos entre reclusas.

o A lalibertad de pensamiento, conciencia y religion.

e A la proteccion contra el descuido o trato negligente.

e A la proteccion contra el trabajo infantil y contra la explotacion econémica

en general.

Esto se concreta, en el caso de la poblaciéon analizada, conforme a lo indicado
en el contexto de la presente investigacién, ya que no cuentan con un espacio
digno para vivir: camas, bafos, iluminacién, ventilacién, agua potable, las tres
comidas dirias que los nifios deben consumir, la atencion médica en casos de
enfermedad, las relaciones familiares entre madre e hijos deterioradas, entre

otros factores.
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La legislacion ecuatoriana establece vy tipifica a los delitos, ademas prevé una
sancién en proporcion a la gravedad que se considera involucrada en cada acto
delictivo accionado por un individuo, todo esto a manera de tactica de persuasion
y de rehabilitacion del infractor para su reinsercion en la sociedad. Entre las
mujeres de sectores sociales marginales que no tuvieron acceso a la educacion
formal, actualmente privadas de libertad, son muy usuales los testimonios de
opciones delictivas fundamentalmente vinculadas con el expendio de drogas
ilegales a pie de calle, como alternativa consciente a trabajos domeésticos mal
remunerados y maltratantes y como posibilidad de asegurar el bienestar material
y una educacion formal de calidad para sus hijos e hijas. A pesar de ello, la
sancion social, efectivamente sufrida por miembros de sectores histéricamente
depauperados y cotidianamente discriminados, permanece invisible y por tanto

indiscutida

Las sanciones penales han sido disefiadas en relacién con la enorme mayoria
de infractores que son individuos de sexo masculino; sin embargo, en el caso de
estas mujeres, si ademas, de su extraccion social, se tiene en cuenta su
condicion de madres y/o de miembros econdmicamente activos y culturalmente
responsables de sus grupos familiares, se ve que la sancion penal de ellas
implica también una sancion social para sus grupos familiares desestructurados
con su ausencia, frente a los que el delito se presenta como una soluciéon ante la
crisis. En la practica, las sanciones penales vigentes no consideran que ciertas
personas -a efectos de esta investigacion- o ciertas mujeres guardan un contexto
afectivo y de responsabilidad familiar intenso cuando ejercen la maternidad
(Aguirre, 2012).

En este contexto y en lo inmediato, la imaginacion de penas alternativas a la
privacion de libertad para las mujeres y la concrecién de condiciones materiales
para su aplicacion en la practica, se presenta como fundamental para el respeto
de sus mas elementales derechos y los de las y los miembros de los grupos
familiares que dependen, al menos parcialmente, de ellas. Ademas, la

imaginacion de penas alternativas a la reclusion es fundamental para romper con
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los circulos de discriminacion y malestar social que estimulan el delito en

sectores marginales de la sociedad (Duran, 2014).

A continuacién, se resaltan como condicion de posibilidad de avance en este

sentido las siguientes normas constitucionales (Asamblea Constituyente, 2008):

4.71.

Art. 66, num. 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no

discriminacion.

Art. 11, num. 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo [...] pasado judicial,
condicién socioecondmica [...] ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado,
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

La ley sancionara toda forma de discriminacion.

Art. 76, num. 6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las

infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

Art. 77, num. 11. La jueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y
medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad contempladas
en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con las
circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las exigencias

de reinsercioén social de la persona sentenciada.

Derechos constitucionales en riesgo de madres en privacion de

libertad y sus nifios

Para que los nifios se desarrollen plenamente (de manera integral) necesitan

contar con derechos que incurran en su proteccién total y constante, por ello la

obligatoriedad de su la existencia de los mismos dentro de los preceptos legales.

En nuestro pais existe una dinamica social compleja, que vulnera de manera

sistematica los derechos de la nifiez, sea por accién u omisiéon, negando o
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restringiendo la satisfaccion de las necesidades basicas de los nifios y nifas, lo
que se patenta con mas dureza en el caso de los hijos de mujeres privadas de

la libertad.

Dentro del mismo contexto expuesto sobre la vulneracion dentro de los centros
de reclusion, cabe mencionar que, aunque en el sistema penitenciario se
concede superficialmente la alimentacién, educacion y cuidados a hijos de las
madres privadas de la libertad, ellos estan privados de su libertad al igual que
sus madres, sin haber cometido ningun delito para merecerlo; siendo

regularmente blancos de maltrato y abusos faltando al derecho de proteccion.

En relacion al tema la Convencién sobre los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes (2019) al respecto expresa:

A esta altura, es una obviedad que las leyes reconocen el derecho de los
NNyA a vivir y crecer en una familia. Este derecho en general esta previsto
expresamente en los cédigos o leyes de proteccion de NNyA, donde
usualmente se define a la separacion familiar como una medida de ultimo
recurso y se prohibe que tenga como unico fundamento la falta de

recursos econémicos. (p.14)

De acuerdo a la procedente cita se puede considerar que los diferentes tratados,
convenios y pactos internacionales tiene como finalidad proteger los derechos
de los nifios y nifas de los paises miembros, por o que claramente se indica
que dicho grupo de proteccion no pueden ser separados de sus progenitores,
buscando asi proteger su estabilidad afectiva y psicoldgica, exceptuandose esta
norma solo en casos extremos en los cuales son separados del vincular familiar,
sin bien es cierto que dichos menores no pueden ser separados de sus familias
existentes ciertas normativas juridicas de la legislacién ecuatoriana que se
encuentran en contraposicién de los convenios internacionales, por cuanto
cuando un menor se encuentra en los centros de rehabilitaciéon social con su
madres estos son separados a partir de los tres afnos, generando asi una

afectacion al estado emocional de los menores.
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Continuando con la investigacion (Niebla, 2014) al respecto indica:

Todos los nifios y nifas tienen derecho al mejor comienzo posible y al
mayor apoyo de su familia, el Estado y la sociedad, para desarrollar su
maximo potencial. En la ultima década, el pais ha avanzado en materia
de politicas sociales de nifiez y adolescencia. El Estado ofrece una
serie de servicios universales y diferenciados para dar apoyo integral y
acompafamiento a la trayectoria de desarrollo de nifios, nifas y
adolescentes, con el firme propdsito de crear las mejores condiciones
para el desarrollo integral y de esta manera borrar las inequidades desde
la partida. En Ecuador, invertir en la primera infancia, significa haber
comprendido que el éxito temprano de nifas y nifios, sin distingo
alguno, afianza una revolucién centrada en el desarrollo integral del
ser humano y por consiguiente de la sociedad en su conjunto. Una vida
extraordinaria para cada nifo y nifia asegura una buena vida futura a las

y los adolescentes, a la juventud, a la madurez y a la vejez. (p. 26)

De acuerdo a la precedente cita se puede observar que los derechos de los nifios
surgen desde que se encuentran en el vientre materno, por lo que no se puede
vulnerar los derechos de dichos menores, mas aun cuando el estado con su rol
de protector de los derechos de los nifios y nifias es el primer ente que debe
proteger dichos derechos, sin embargo y de acuerdo al contexto de la presente
tesis, se ha observado que en el momento que un nifio es separado de su madre
las consecuencias en su estado psicologico y afectivo se ve seriamente afectado
en su desarrollo tanto presente como futuro, estas circunstancias se presentan
cuando sus progenitoras se encuentran privadas de la libertad en los centros de
rehabilitacion social y tienen que ser separadas de las mismas de manera

obligatoria.

Continuando en la misma de linea de investigacion (Niebla, 2014) se puede

apreciar lo siguiente:
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El proceso de formulacion de la Agenda parti6 de reconocer como
principios rectores la perspectiva de derechos, la vision integral del
desarrollo de nifios, nifas y adolescentes, a la familia como principal
agente potenciador, la importancia del entorno social y comunitario, la
protecciéon durante el ciclo de vida y la calidad de las prestaciones
como componente fundamental de las garantias. La Agenda es un
instrumento técnico-politico que formula politicas publicas para la
igualdad y el buen trato a nifias, nifios y adolescentes. El reto es
superar los patrones socio culturales que mantienen las
desigualdades sociales y desde los adultos, como unico mecanismo

para asegurar el real cumplimiento de sus derechos humanos. (p. 27)

Es lamentable que a pesar de vivir en una sociedad donde se garantiza los
derechos de todos los miembros de la sociedad, en el momento que una persona
en este caso una mujer ha delinquido sus derechos evidentemente quedan
suspensos, sin embargo existen derechos inherentes al ser humano como es el
derecho a tener sus hijos junto a su madre para protegerles y cuidarles, por lo
que para el caso de las mujeres en los centros de rehabilitacién social no solo
tienen que cumplir una determinada pena, sino también tienen que
emocionalmente sobrevivir con la culpabilidad de abandonar a sus hijos quienes
de acuerdo a la legislacion ecuatoriana tan solo pueden permanecer con su
madre hasta los 36 meses, es decir que todavia son menores que no pueden
valerse por si mismo, por lo que tienen que ser separados por completo de su
madre, y en lo posterior van a recriminar el comportamiento de su madre por el
hecho ilicito cometido y por abandonarles, es decir que de esta manera la madre
sufre no solo una condena impuesta por una autoridad competente sino también
una condena sentimental impuesta por su familia, sus hijos quienes en muchos
casos son separados por completo de sus madres sin que puedan volver
haberlas, esta es la cruel realidad que tiene que vivir una mujer privada de la

libertad en un estado protector de derechos.
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4.8. Situacion de las mujeres y madres privadas de libertad en

el Centro de Privacion de Libertad Carchi No. 1.

La situacion de las mujeres privadas de libertad es compleja por si sola. Desde
la ruptura de los lazos familiares, hasta la preocupacién por los hijos que quedan
fuera de su vigilancia y control, asi como la posibilidad de perder definitivamente
a su pareja (lo cual sucede con frecuencia). Cuando los hijos menores de 3 afios
permanecen con ellas, las preocupaciones no disminuyen, pues estan
conscientes del peligro que pueden enfrentar en un entorno no concebido ni
adaptado para la poblacién infantil. En tales circunstancias, se presenta una
severa amenaza para la salud e integridad fisica de los hijos, como de las propias

madres, que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y riesgo (Noel, 2018).

4.9. Aplicacion de entrevista a madres privadas de libertad del

Centro de rehabilitacion Carchi No 1

La entrevista fue desarrollada con base en tres perspectivas de estudio

para lograr una contextualizacién mas profunda y adecuada. Estas fueron:

- Derechos de nifios (interés superior)
- Relacion con la madre

- Situacion ambiental: contexto en el que viven

Con estas lineas generales, se plantearon las siguientes preguntas.

76



Universidad de Otavalo
Maestria en Derecho Constitucional

1. ¢Cuantos hijos tiene?

Tabla 1. Numero de hijos
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Alternativa Frecuencia Porcentaje
De1a3 25 83%
De4aé6 3 10%
De6a8 2 7%
Total 30 100%
30 100%
90%
2 80%
20 70%
60%
15 50%
40%
10 30%
5 20%
10%
0 — T -
Dela3 Ded4ab De6a8

I Frecuencia

e Porcentaje

Figura 1. Numero de hijos

La primera pregunta es acerca del numero de hijos que tiene cada madre

del centro de privacion, respecto a esto supieron expresar que en promedio

tienen de 1 a 3 nifos. En realidad, este es un niumero bastante aceptable pues

las estadisticas serian mucho mas alarmantes si la cantidad variaria en bordes

de mas de 5 nifios; tomando en cuenta que dentro de todo el proceso de sustento

tedrico se ha visto que el interés superior del nino de uno u otro modo puede ser

vulnerado mas, como afirman Alegre, Hernandez y& Roger (2014), para quienes,

si bien se cuenta con el marco legal claramente estructurado, aun existen serias

limitaciones politicas, culturales y econdmicas que garanticen la vigencia de este

principio.
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2. ;Sus hijos viven con usted en el centro de privacion de libertad?

Tabla 2. Lugar de residencia de los hijos

Alternativa Frecuencia Porcentaj
e
Si 13 43%
No 17 57%
Total 30 100%
30 100%

90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%
0%

25

20

15

10

Si No

I Frecuencia e Porcentaje

Figura 2. Lugar de residencia de los hijos

Seguido a esto, se plantea el cuestionamiento sobre el lugar en el que
residen los hijos de las privadas de libertad para conocer exactamente la
situacion que se va a analizar; entonces, se evidencia que un 57% indican que
no viven dentro del centro. Con los valores se puede inferir que la mayoria de
nifios viven en otro entorno. No obstante, el 43% que viene a ser un valor
representativo dicen que si lo hacen; por ello, se entiende que existe un alto
indice de vulneracion. Esto concuerda con lo expresado por Aguirre (2012),
quien recuerda el ambiente hostil al que muchas veces se enfrentan las madres
privadas de libertad, sea en el caso de que sus hijos vivan con ella o no, pues
ambas circunstancias les resultan dificiles de enfrentar. Mas adelante, se
abordan preguntas que permitan entender el impacto que esto tiene en

referencia a la vulneracion de los derechos y al principio de interés superior.
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3. ¢Cuantos anos tienen sus hijos?

Tabla 3. Edades de los nifos

Alternativa Frecuencia Porcentaje
DeOa3 18 60%
De4aé6 10 33%
De7a10 2 7%
Total 30 100%
30 100%
90%
= 80%
20 70%
60%
15 50%
40%
10 30%
5 20%
10%
0 0%
De0Oa3 Ded4ab6 De7a10

I Frecuencia e Porcentaje

Figura 3. Edades de los nifios

En relacién con las edades de los nifios, se observa que la mayoria en promedio
tienen entre 0 y 3 afos, es decir, son nifos pequenos incluso menores a un afo,
todo esto permite inferir que en relacion a estas edades tempranas las madres
fueron encerradas sin cumplir el periodo de lactancia. Todo en conjunto y en
concordancia con lo expuesto en preguntas anteriores se puede evidenciar que
podrian existir ciertas vulneraciones. Se debe recordar, de acuerdo a lo expuesto
por la OMS y Comision Nacional de Derechos Humanos, como entidades a nivel
mundial y la Constituciéon de la Republica se estipula que la lactancia es un
derecho para todo nifio y ademas es la leche materna el alimento que garantiza

un buen desarrollo infantil sobre todo dentro de los 3 primeros afios de vida.
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4. ;Tienen sus hijos un espacio digno para vivir: camas, bafos,

iluminacion, ventilacién, agua potable?

Tabla 4. Espacio digno

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 11 37%
No 19 63%
Total 30 100%
30 100%
25 80%
20
60%
15
40%
10
5 20%
0 0%
Si No

I Frecuencia === Porcentaje

Figura 4. Espacio digno para vivir

Para continuar, sobre un espacio digno para que el nifio pueda vivir,
dentro del concepto se incluye, lugar para descansar (dormir), servicios
higiénicos, espacios iluminados, con una ventilacion adecuada, donde lleguen
los servicios basicos, pero sobre todo con infraestructuras seguras y estables.
Frente a esto, las encuestadas supieron manifestar que en su mayoria no
cuentan con todo lo mencionado, lo que nuevamente lleva a pensar que la falta
de una correcta aplicacién del principio en cuestion dentro del sistema
ecuatoriano toma un papel negativo dentro del desarrollo y la atencion a este
grupo vulnerable, sin olvidar que dentro de la legislacién constitucional general

del estado los nifios son los principales objetos de proteccion.

Esto en concordancia con lo afirmado por Aguirre (2012), quien deja en

consideracion varios factores evaluados en esta pregunta, como principales
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indicadores de vulneracién pues son derechos basicos con los que debe contar
un nifo. Considera que el detonante en el asunto es lo encontrado en las
respuestas, el impacto negativo de una convivencia dentro de un entorno forzado

e improvisado.

5. ¢Tienen sus hijos, al menos 3 comidas diarias?

Tabla 5. Comidas diarias

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 13 43%
No 17 57%
Total 30 100%

30 100%

90%

25 80%
0,

20 70%

60%

15

50%
40%
10 30%
20%

10%

0%
Si No

I Frecuencia === Porcentaje

Figura 5. Comidas diarias que reciben

Ahora bien, siguiendo dentro de la misma linea, se les pregunta sobre la
cantidad de comida que reciben los nifos, expresando directamente con 57%
gue no tienen ni las 3 comidas basicas al dia, es un dato que de cierta manera
pone en alarma la gestidon de las normativas dentro de los centros de retencion,
pues lamentablemente este punto que es el mas basico no se cumple
estrictamente, no se puede esperar que se tengan otras contemplaciones que
sugieran una adecuada ejecucion de lo descrito dentro del sistema judicial. En
contraste con lo expuesto, se saca a colacibn nuevamente a la Comision
Nacional de Derechos, donde se menciona que los nifos tienen derecho a una
alimentacion nutritiva que garantice su desarrollo. Para Cortazar, y otros (2015)

, €l bienestar de los hijos de mujeres privadas de libertad debe ser una de las
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mas altas prioridades del Sistema de Rehabilitacion Social. Sin embargo, los
resultados convergen con lo dicho dentro del marco tedrico respecto a los
derechos constitucionales en riesgo para nifios en esta situacion de reclusion,
muy a pesar que el sistema estipule de manera superficial su alimentacion
nuevamente la falta de una correcta ejecucién del principio profundiza su

vulneracion.
6. ¢Sus hijos se han enfermado?

Tabla 6. Enfermedad de los niilos

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 20 67%
No 10 33%
Total 30 100%

30 100%

90%
25 80%
20 70%
60%
15 50%
40%
10 30%
20%

10%

0%
Si No

N Frecuencia e=====Porcentaje

Figura 6. Los ninos, nifnas y adolescentes se han enfermado

Continuando, se les consultdé sobre si en algun momento los nifios han
caido enfermos, y pues nuevamente, los datos develan un perjuicio al bienestar
de los nifios, ya que el 67% dicen que si se han enfermado. Al observar los
valores, es posible concluir que estos centros en especial el del Carchi,
representan un peligro para los niflos que han tenido que vivir en ellos como
consecuencia de la falta de sus madres; asi como también por la falta de un

hogar que los reciba, en este punto se entiende que solo un familiar directo y que
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cumpla con los requisitos para atenerlos tendra opcion de desligarlos de su

madre.

Pero, al ser nifios de corta edad, hay que tener en cuenta la necesidad de
crecer con sus progenitoras. Empero, esto debe darse en condiciones tales, que
no se atente, sino mas bien se favorezca, el desarrollo integral de los nifios y
nifas, en clara sujecion al principio del Interés Superior del Nifio, situacion que
se ve particularmente afectada en el contexto actual de la pandemia originada
en el virus Covid 19 (Alvarado, Villa Mar, Jarquin, Cedillo, & Forero, 2020).

La Organizacién Panamericana de la Salud estipula que un crecimiento
sin enfermedades es indispensable para el desarrollo de los nifios, indicando que
la mortalidad en estos es mucho mayor durante los 3 primeros afios de vida, y
que es indispensable que cuenten con este derecho (la salud), es decir que bajo
ningun precepto sobre todo juridico puede serles arrebatado. Sin embargo, las
respuestas obtenidas contraponen esto sobre tomando en cuenta como se
expuso en preguntas anteriores la mayoria de nifios en esta situacion son

menores de 3 anos.
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7. Sisurespuesta es positiva, ¢ Qué tipo de enfermedad?

Tabla 7. Tipo de enfermedad

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Viral 3 10%
Bacteriana 15 50%
Infecto contagiosas 2 7%
Total 20 67%
30 100%
90%
25 80%
20 70%
60%
15 50%
40%
10 30%
5 20%
10%
0 0%
Viral Bacteriana Infecto contagiosas

I Frecuencia === Porcentaje

Figura 7. Tipo de enfermedad

Aquellas que indicaron que sus niflos enfermaron, supieron expresar
también el tipo de enfermedad que los afectd, siendo la gran mayoria del grupo
bacterianas, aquellas que se contraen porque se han incubado organismos
peligrosos para el ser humano. Aqui, el punto estd en el hecho del eje
desencadenante de las enfermedades bacterianas que puede ser sobre todo por

la condicion en la que viven.
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8. Larelacion entre usted y sus hijos es:

Tabla 8. Relacion con los nifios

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Muy buena 0 0%
Buena 0 0%
Regular 19 63%
Mala 11 37%
Total 30 100%
30 100%
90%
25 80%
50 70%
60%
15 50%
40%
10 30%
s 20%
10%
0 0%
Muy buena Buena Regular Mala

N Frecuencia e=====Porcentaje

Figura 8. Relacién con los nifios

Desde la perspectiva de convivencia y psicoldgica, las madres dicen tener
mayormente con un 63% relaciones regulares con sus hijos; esto del mismo
modo puede deberse a la condicién en la que viven, pues el hecho de estar
privados de libertad ambos causan roces y problemas psicolégicos que afecten
la forma de desenvolverse y de expresarse. Esto, en concordancia, con lo dicho
por Aguirre (2012), cuyo analisis establece que, por lo general, las madres y los
hijos se encuentran con presién y ansiedad ya que estan pasando por una
situacién muy ajena a la normal que incluye de cierto modo entornos violentos y

conflictivos que aumentan la tension.
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9. ¢Sus hijos han presenciado actos violentos?

Tabla 9. Presenciar actos violentos

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 14 47%
No 16 53%
Total 30 100%
30 100%
90%
25 80%
20 70%
60%
15 50%

40%
10 30%
20%

10%

0%
Si No

I Frecuencia e Porcentaje

Figura 9. Presenciar actos de violencia

Un punto relevante es el de vivir en un entorno violento, por ello las
encuestadas indicaron que no han llegado a presenciar actividades o situaciones
con violencia. En este sentido, antes de llegar a un punto critico las medidas de
proteccion, pero, sobre todo, la gestidén de la seguridad dentro de los centros se
debe atender inmediatamente. Este hecho es coincidente con lo afirmado por
Cortazar, y otros (2015), quienes identifican la seguridad como uno de los
factores criticos que debe resolver el sistema penitenciario de la regién, siendo,
por tanto, los gobiernos los obligados a atender estas necesidades de la

poblacion carcelaria.
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10.¢Sus hijos han sido victimas de actos violentos?

Tabla 10. Victimas de actos violentos

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 15 50%
No 15 50%
Total 30 100%

30 100%

90%

= 80%
0,

20 70%

60%

15 50%

40%
10 30%
20%

10%

0%
Si No

N Frecuencia === Porcentaje

Figura 10. Victimas de actos violentos

Del mismo modo, se puede notar que el 50% de los nifios que viven dentro
del centro han sufrido de violencia de cualquier tipo; en efecto durante toda la
encuesta se ha visto la falta de ejecucién y aplicacion correcta de las normas, lo
que afianza aun mas lo expuesto como problematica inicial. Nuevamente se
encuentran inconsistencias pues lo expuesto tedricamente no se llega a cumplir
de manera practica, en este punto al hablar de violencia se puede evidenciar que
no se hace efectivo la suscrito dentro de la Constitucién. Sin embargo, estos
valores coinciden con lo dicho por Duran (2014) al ser alejados de su familia y

de su entorno se convierten en victimas faciles de la violencia de todo tipo.
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11.¢Qué clase de violencia han sufrido sus hijos?

Tabla 11. Tipo de violencia

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Sexual 3 10%
Fisica 10 33%
Psicolégica 17 57%
Total 30 100%
30 100%
90%
2 80%
50 70%
60%
15 50%
40%
10 30%
5 20%
10%
0 0%
Sexual Fisica Psicoldgica

I Frecuencia e==Porcentaje

Figura 11. Tipo de violencia que han sufrido

Finalmente, se expone el tipo de violencia a la cual se han enfrentado los
nifios, encabezando la lista esta afectacidn psicologica, esta tiende a ser la mas
comun, desde el momento en que deben entrar a vivir en un centro de retencién
su mente y estado de animo se ve afectado. Un dato que resalta es el 33% que
indica recibir violencia fisica. Todo puede ser una luz de alarma que sugiere la
intervencién legal para que se encamine el tratamiento de las madres y los nifios
dentro de los centros de retencion. Estos datos coinciden con lo expresado por
Noel (2018), para quien los tratados y convenios internacionales, si bien obligan
a todos los estados parte atender a la poblacion carcelaria, especialmente que

tienen a sus hijos consigo, y analizando de forma particular la situacion de las
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mujeres, las politicas publicas aun son insuficientes para garantizar el bienestar

de esta poblacion.

4.10. Aplicacion de entrevistas a expertos

Para complementar los datos presentados en las encuestas, se aplicd una

entrevista semiestructurada a 20 funcionarios de unidades judiciales del Carchi,

que son parte del Consejo de la Judicatura y de la Fiscalia General del Estado,

con esto se busca bosquejar la perspectiva del principio de interés superior del

nifio desde el enfoque de entendidos en el tema, ademas, de manera paralela la

situacion de este dentro de las céarceles para mujeres del Carchi.

Tabla 12. Matriz de entrevistas

Pregunta Escala

Si

No

Total
General

1. ¢ El sistema penitenciario actual, que permite la presencia de
nifos con sus madres privadas de libertad, es contrario al
contenido del Art. 44 de la Constitucion de la Republica vigente,
en relacion con la obligacion del Estado, la sociedad y la familia de
promover de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifas,
nifios y adolescentes, asegurando el ejercicio pleno de sus
derechos, atendiendo el principio de su interés superior y su
derecho a convivir en familia prevaleceran sobre los de las demas
personas?

2. ;La presencia de nifios que viven junto a sus madres privadas
de libertad, los hace victimas de un sistema que violenta a diario
sus derechos?

3. ¢El Estado ecuatoriano protege de forma efectiva el interés
superior de los nifos y adolescentes, con madres privadas de la
libertad en el centro de rehabilitacion de Tulcan?

4. ;Se debe evaluar la mejor opcion para los nifios con madres
privadas de libertad, antes de permitir que vivan con la madre
hasta los tres afios, precautelando su vida, su integridad y su
futura formaciéon humana?

5. ;Se deben fortalecer los derechos del nifio frente a este
problema que los deja en estado de vulnerabilidad e indefensién?
6. ¢;Los centros de rehabilitacion social mejoran la situacion
personal y social de las personas privadas de libertad?

7. ;Se debe implementar celdas tipo viviendas, con infraestructura
adecuada y separadas del resto de celdas, evitando que los nifios
vivan en hacinamiento, y que estén en contacto directo con las
demas reclusas en el Centro de Rehabilitacion Social Femenino?

17

20

20

20

16

19

20

Si 85%

Si100%

No 95%

Si100%

Si 100%

No 100%

Si 80%
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Figura 12. Resultados entrevistos

Para contextualizar de mejora manera el estudio, se abordan preguntas
en alusion a la funcion juridica y proyeccién del principio de interés superior del
nifo. En ese sentido, a los 20 entrevistados se les pregunta acerca del sistema
penitenciario actual y como influye que los niflos convivan con sus madres dentro
de los centros de reclusion. La mayoria de los entrevistados, indican que este
contrapone lo expuesto anteriormente al articulo 44 de la Constitucion, de forma
casi consensuada en que el interés superior de los nifios debe prevalecer
otorgando al implicado un lugar y ambiente adecuado para su desarrollo que

lastimosamente estos lugares no garantizan.

Ademas, no existen medidas que viabilicen una solucion al tema,
simplemente se plantan normas o leyes por escrito (formalidad), pero no se
ejecutan (materialidad) ni tampoco se regulan haciendo que se vea ineficaz lo
expuesto para el tema de nifios que se encuentran con sus madres privadas de
libertad. Aclarando que es el Estado quien debe promover de forma prioritaria su

desarrollo integral; atribuyendo estos efectos a la poca socializacion del tema.

Siguiendo con la entrevista aplicada a los funcionarios de las unidades
judiciales y Fiscalia, se les pide opinion sobre como se vulneran los derechos de

los nifios, al vivir junto con sus madres dentro de los centros de privacion de
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libertad, a lo que supieron expresar afirmativamente que este lugar no es
adecuado para garantizar el desarrollo de los nifios, porque no esta acorde a lo

que los nifAos necesitan.

El ambiente generaria dafios en los nifios, quienes se encuentran en
etapas de desarrollo, impactando en su salud fisica y mental de manera grave.
Pues exponen que sin lugar a dudas es de conocimiento publico el tipo de
ambiente que se respira dentro de estos centros: las peleas, conflictos, disputas

y situaciones violentas son el diario vivir y los nifios son testigos de todo esto.

Pero lo mas importante es que simplemente estos no deberian estar en ese lugar
inicialmente porque no tienen completamente sus derechos empezando por el
derecho a la libertad; necesitan vivir en un entorno sano y socialmente sano,

desarrollar sus actividades con otros nifios sin tener que pagar condenas ajenas.

Por otro lado, esta lo indicado sobre el Estado y su papel como principal gestor
de justicia frente a los derechos de los nifos dentro de los centros de privacion
en este caso de Tulcan, un casi unanime no expresa la disconformidad de los
servidores del Consejo de la Judicatura hacia el rol que desempena el Estado,
creen que por como esta estructurado el centro de rehabilitacion no tiene las
condiciones para garantiza lo sana convivencia del nifios hata los cinco afos de
edad; sin mencionar que no existe una buena administracion en el tema de
madre privadas de su libertad, ya que se deberia gestionar con organismos

internacionales para prestar ayuda.

Todo esto solo pone al descubierto que no estan protegidos por lo que ellos
deben cumplir una pena que nada tiene que ver afectando a su desarrollo. En
efecto, los entrevistados creen que los medios tanto politicos como sociales,

generan entornos poco saludables.

Ademas, se les consultd sobre el proceso previo a la delegacion de la
convivencia de los menores con sus madres en los centros, se considera que

esta es una de las preguntas mas relevantes pues se aborda la perspectiva en
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si del sistema judicial y su dinamica frente a una problematica social alarmante.
Entonces, las respuestas incluyeron de manera global una concordancia al
destacar que se deberia tomar en cuenta otras opciones y agotarlas antes de
enviarlos al centro. Otra opiniéon estuvo enmarcada hacia buscar alternativas que
permitan precautelar la seguridad emocional de los nifios, con miras a la
colaboracién de una fundacion que trabaje de forma conjunta con el centro. Es
el Estado el ente regulador principal que tiene la obligacién de buscar el ambiente

mas sano como casas de acogida.

El Estado debe garantizar la seguridad y sana convivencia de los nifios, esto
debe ser fortalecido con planes y estrategias para garantizar su bienestar. Solo
asi sus derechos podran ser puestos en practica; otro eje puntal son las
gestiones activas de las autoridades de estos centros. El escenario ideal que
plantean los entrevistados incluye la adopcién y creacion del maximo de leyes,

normas, reglamentos que protejan al nifio.

Finalmente, otra pregunta importante en referencia a una reestructuraciéon no
solo a nivel juridico, sino social y fisico, se aprecia que de forma unanime se
considera adecuado definir celdas separadas y mejor implementadas. Sin
embargo, también visualizan la situacién desde el lado mas viable, y, aunque
seria lo mas efectivo, no podria ser facilmente implementado pues las
administraciones de los gobiernos no establecen la prioridad necesaria a favor
de los mas desprotegidos ecuatorianos. Se debe entender que un entorno
violento genera resiliencia conductual y de una u otra manera, el hacinamiento

es violento para un nifio.
4.11. Analisis
Con base en lo expuesto en los anteriores subtitulos, se plantea el siguiente

analisis de los mecanismos para evitar la vulneracion del principio superior del

nifio bajo el cuidado de su madre privada de libertad:
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Los datos recopilados en referencia a la proteccién de los nifios que tienen a su
madre en situacién de carcel, indican que pese a todos los avances y cambios
operados en la legislacion nacional en materia de proteccién de los derechos de
nifios, el enfoque general de las instituciones continia dandose desde una
perspectiva adultista; esto en concordancia con lo expuesto por Aguirre (2012)
quien en un desarrollado texto expone los vacios legales y de conocimiento a las
que se enfrenta el sistema judicial en tanto a la gestion de los derechos dentro

de los centros de reclusion.

Lo expuesto dentro de la Constitucion en referencia a las madres y sus derechos,
sobre la proteccion de la familia como nucleo de bienestar del nifio, no se ve
nada coordinado con el entorno que se vive dentro de los centros de
rehabilitacion; en estas instituciones la situacién es complicada por si sola. Para
una mujer privada de libertad, el hecho de tener a sus hijos resulta una
preocupacion adicional, con la unica variante positiva de tenerlos cerca. El
ambiente en el que estos crecen, se torna negativo para un desarrollo pleno, y
los mecanismos existentes para garantizar el interés superior del nifio, como las
politicas institucionales, planes de educacion y salud gratuitas, entre otros,
encuentran la barrera de la privacion de libertad de sus madres, dificultando o
imposibilitando a estos nifios el ejercicio pleno de tales derechos. La situacion
de las mujeres en los sistemas penitenciarios de América Latina no cumple la

observancia de los Derechos Humanos.

Las instituciones carcelarias tienen planes de seguridad, sobre todo para evitar
la fuga de las mujeres privadas de libertad, asi como para la introduccion de
articulos prohibidos, pero no para asegurar el bienestar fisico, psicolégico y
emocional de los hijos de las mismas, esto se evidencia en contraste a lo definido
dentro del marco juridico ecuatoriano, donde se expone que los Gobiernos (y las
autoridades regionales y locales) deben hacer que se cumplan todos los
derechos recogidos en la Constitucién y Convencion de Derechos, que aclara la
ayuda a garantizar un ambiente de calidad. La inexistencia de celdas especiales
para mujeres privadas de libertad cuyos hijos no pueden estar con otras

personas del nucleo familiar, por cualquier circunstancia, agrava la situacién de
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vulnerabilidad de la poblacién infantil. Se observa que todas las internas estan
en situacion de poblacidon comun, junto con sus hijos, enfrentando los riesgos

asociados para su integridad y bienestar fisico, psicoldgico y emocional.

A esto, se suma la falta de separacién de nifios segun edades, y un programa
continuo de educacion y control de salud para la poblacion infantil, que se ve

obligada a convivir con sus madres mientras dure su sentencia.

Los mecanismos existentes de rehabilitacion social, son insuficientes para
consolidar el respeto al derecho a la igualdad y no discriminacion de estos nifios,
asi como la provision de un espacio digno para desenvolverse y asegurar su

desarrollo y aprendizaje.

De acuerdo a temas especificamente a las nifias y nifios que viven en prision
con sus madres se detallan: la edad permitida siendo hasta los 3 afnos; los
procedimientos de salida de la prisidn; la preservacion de lazos con el exterior
(en las areas de educacion, salud y esparcimiento, principalmente),

infraestructura con sus hijas e hijos; y la aplicacion de medidas alternativas.

La legislaciéon nacional debe reconocer y desarrollar el principio de que la
maternidad y la nifiez tienen derecho a cuidados, proteccién y asistencia
especiales, y que, en todas las acciones con respecto a nifios y nifias de madres
privadas de libertad, el interés superior del nifio debe ser una consideracion
principal. Es obligacion del Estado y de la familia promover con maxima prioridad
el desarrollo integral de nifios y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. La

situacion de los reclusorios femeninos es preocupante.

Las mujeres que se encuentran encarceladas, sean jovenes o madres lactantes,
viven entre el hacinamiento y la violencia; este ambiente dentro de los sistemas
penitenciarios en el pais no satisface la observancia de los Derechos Humanos
por la falta de leyes y politicas adecuadas para abordar problemas como el de
las madres lactantes o los hijos de las mujeres encarceladas. Esto se suma a

otras cuestiones, como la violencia sexual y el hacinamiento producto del
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aumento de la poblacion penitenciaria femenina, generalmente por delitos

relacionados con el microtrafico de drogas.

En este contexto, uno de los aspectos mas traumaticos para las mujeres, es que
la legislacion o los reglamentos internos permiten el hecho de que los hijos
menores de edad vivan con ellas, las guarderias se improvisan en piezas o
cubiculos no preparados, sin atencion especializada. Esta situacion, ademas de
ser una violacion a los derechos humanos, implica un fuerte mecanismo de
control social de la mujer, ya que las reclusas se ven obligadas a mantener una
conducta sumisa para que las autoridades penitenciarias les permitan conservar

a sus hijos.

La falta de opciones para estos menores dificulta la solucion de este problema,
muchos de estos nifios terminan en la calle, acrecentando los problemas
sociales. Todo esto se explica, en definitiva, por la brecha judicial pues el sistema
de carceles del Ecuador atraviesa un proceso de crisis institucional profundo que
instala, una vez mas, en el debate publico los alcances, limites y supuestos de

la rehabilitacion social.

4.12. Violacion de los derechos constitucionales por el

programa Nifos Libres

"No hay mas nifios en una prision en Ecuador". No mas santos inocentes tras las
rejas. No mas presos con pafales” es una de las consignas legitimas del
programa Nifos Libres impulsado por Lenin Moreno, vicepresidente de la
republica en 2009. El programa preveia, de hecho, la exclusion de los nifios
mayores de tres afios de convivencia con madres en prision. El cumplimiento de
esta disposicion era una obligacion del Estado que, de ser necesario, implantaba

gradualmente medidas de control irreversibles.

Desde el punto de vista de las reclusas fue una nueva reversion de la presion
estatal sobre la maternidad a través de discursos recurrentes sobre el crimen de

una poblacion marginada: las mujeres condenadas por delitos fueron
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nuevamente acusadas de comportamiento social perturbador debido a material

insalubre y un entorno cultural para los nifios (Almeida 2018).

La alienacion de los padres se ha utilizado discretamente como un horizonte de
oportunidades civicas para nifios y nifias. La realidad es que las circunstancias
materiales de las familias de origen familiar han obligado a muchos nifios cuyas
relaciones maternas han sido brutalmente interrumpidas a volver a la violencia

doméstica, la institucionalizacion y la alegoria.

En esta situacion, muchos detenidos han trabajado con el apoyo de los padres y
las instituciones apropiadas para colocar a sus hijos en los hogares de los
padres, familias de acogida y fundaciones (Acufia 2014). En consecuencia, las
posibilidades de gestion de la baja por maternidad de las internas se limitaron a
la delegacion de responsabilidades relacionadas con el cuidado de familiares o
familias de acogida, apoyo econdmico para acompafiar a los nifios durante el
trabajo penitenciario y busqueda de alternativas a la colocacién en instituciones
especializadas y monitorear la condicion de sus hijos, limitado a dias de visita y
llamadas telefonicas, ya través de sitios de redes sociales en Internet,

administrados por teléfonos celulares ilegales.

Al parecer, la historia social de estas madres, hijas de zonas urbanas, no ha
dejado de invadirlas como delincuentes, creando un horizonte para la vida de
sus hijos: limitando sus posibilidades de relaciones y actividades, las cuales
estan estructuralmente limitadas por el entorno econémico. El programa Nifios
Libres es esencialmente una estrategia del gobierno para aumentar las penas

para las mujeres y limitar la capacidad de proteger a los nifios (Hernandez 2012).

Esta estrategia, plasmada en el discurso sobre el bienestar de los "santos
inocentes", estaba totalmente en consonancia con el proyecto del régimen
penitenciario, asi como con el discurso sobre el bienestar de los presos mediante
la restauracion de las condiciones de vida y la inversién. Este proyecto requirié
la separacion de los lazos de apoyo social trazados por los muros, el aislamiento

de todos los delincuentes, las redes sociales con acceso a los recursos
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materiales y culturales, y la resistencia al despiadado estado en el poder (Molina
2006).

No se puede describir la limitacién del espacio vital en una prisién; Sin embargo,
se cree que el trabajo humano aumenta las brechas en la ejecucién de las penas.
Es una tarea dificil cambiar de un simple uniforme por una variedad de vestidos

azules y naranjas para satisfacer los sentidos del cuerpo.

La resistencia materna a las autoridades preventivas busca vias de evacuacion,
expresada, entre otras cosas, en la negativa del Estado a participar en el censo
previsto de hijos e hijas de detenidos, cuyo objetivo es colocar a los menores en
establecimientos especiales en riesgo: en un estado de destruccién del vinculo
parental. Los miembros de los grupos familiares de los residentes también estan
trabajando para reconstruir los sentimientos y las uniones, el primero de los
cuales es el recuerdo duradero de los seres queridos atrapados en esta remota

region.

4.13. Propuesta de solucion a la problematica planteada

REFORMA al Modelo de Gestion Penitenciaria en el Ecuador, especificamente
al Capitulo IV del Régimen del Centro de Rehabilitacion Social, en el numeral
4.3.7 VISITA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

De acuerdo con el principio constitucional de seguridad juridica, el Estado debe
garantizar el respeto de la constitucion a quienes participan en el desarrollo de

cualquier proceso, especialmente en lo que respecta a los derechos.

El principal objetivo de la Constitucion y las normas legales es respetar los
derechos humanos de los ciudadanos mediante la aplicacidén de principios y
normas constitucionales, asi como respetar los tratados y convenciones
internacionales y, o que es mas importante, los grupos prioritarios Vivir en un
estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,

independiente, homogéneo, intercultural, multinacional y laico.
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Siempre y cuando se respeten las leyes y se modifiquen algunas leyes de interés
publico, esto no es una excepcion ya que es un tema social y legal que necesita
ser reformado, asi como temas serios que aseguraran el cumplimiento y la

correcta aplicacion de las leyes sin perjuicio de los intereses de grupos u otros.

La Constitucién de la Republica del Ecuador garantiza a todos los ciudadanos
que ejercen plenamente sus derechos politicos la iniciativa de implementar la ley
en esta materia, pues en el ordenamiento juridico actual es necesario cooperar
con nuestro pais creando nuevas leyes para mejorar la gobernabilidad.
Garantizar la justicia en nuestro pais y el respeto de los derechos de la nifiez y
la juventud, todo ello de conformidad con el art. 134 numeral 5 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio en

Articulo 17 - Sobre la proteccién de la familia:

1. La familia es parte natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el estado.

2. Los Estados partes deben tomar las medidas adecuadas para garantizar
la igualdad de derechos y la equivalencia adecuada de obligaciones entre
los conyuges durante, durante y en caso de matrimonio. En caso de
disolucion, deben tomarse medidas para garantizar que los nifios reciban

la proteccidon necesaria solo en interés de sus intereses y bienestar.

Articulo 19 Los derechos del nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas

de proteccion necesarias para su minoria, su familia, la sociedad y el Estado.

Es importante indicar que el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion senala
que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

El articulo 44 de la Constitucion dispone que el Estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y

adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al

98



Universidad de Otavalo Apellidos, Moya Supliguicha Wilinton Bolivar,
Basantes Rivera Nelson Rodrigo
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las

demas personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno
permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y

culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.

El articulo 45 de la Constitucion declara que las nifias, nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos
de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcion. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud
integral y nutricién; a la educacién y cultura, al deporte y recreacion; a la
seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria; a la participacién social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser
consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en
su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades;
y a recibir informacién acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo

que fuera perjudicial para su bienestar.

La propuesta de reformar el modelo de gestion penitenciaria en Ecuador es el
derecho de las madres detenidas a ser visitadas por sus hijos menores con el fin
de crear un lugar adecuado esto creara una gran garantia para la proteccion de
los principios del interés superior del nifio y evitara que los jovenes entren en
contacto con delincuentes, algunos de los cuales son peligrosos; este cambio
puede realizarse mediante la introduccion de disposiciones que no constituyan

principios constitucionales.

Es importante destacar la necesidad actual de implementar un conjunto de

acciones dirigidas a la mejora sistematica de las condiciones de vida de las
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madres privadas de libertad, en las que se tome en cuenta si las mismas son
progenitoras de nifios que demandan la atencién y cuidado de las mismas, de
ahi que deban habilitarse espacios especiales dentro de los centros de
rehabilitacion para el desarrollo integral de los menores, en los que se garantice
y precautelen de manera especifica los derechos a la integridad, fisica, mental

y psicolégica de los nifios y las progenitoras.

Por otra parte es de tomar en cuenta que la atencién y cuidados a ser otorgados
a los menores cuyas progenitoras se encuentren privadas de la libertad debera
ser preferencial con respecto al ambiente en el cual se desenvuelvan dentro de
los centros de reeducacion integral, de forma tal que no se permite el contacto
directo o indirecto de los menores y las progenitoras con el resto de la poblacién
recluida, para de esta forma garantizar un ambiente equilibrado que permita un

desarrollo psicolégico y emocional 6ptimo.

Con la implementacién de esta propuesta se socializa el conocimiento de la ley,
lo que no solo de manera completa, sino en mayor o menor medida, limita el
derecho de las madres privadas de libertad a ver a los menores y el peligro que

pueden ser estos involucrarse en este proceso.

Por lo tanto, se desarrollara una politica para que los intereses de la familia y los
nifos se sientan protegidos, tengan el coraje de presentar una denuncia que
beneficie no solo a la madre, sino también a sus seres queridos, a ellos y a la

sociedad en su conjunto

Segun el Articulo 713: “Relaciones familiares y sociales. - A fin de fortalecer o
restablecer las relaciones con la familia y la comunidad, se garantizard un

régimen de visitas para la persona privada de la libertad.”.

Proponer la aplicacion de que en el Modelo de Gestidn Penitenciaria en el
Ecuador se incorpore la creacién de un sitio adecuado para que el derecho de
las madres privadas de la libertad a recibir visitas de su hijos menor no altere

interés superior del nifio en lo concerniente al régimen de visitas en el centro de
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la privacion de la libertad de personas adultas, servira para establecer y regular
el sistema de régimen de visitas, tomando en cuenta que el menor de edad solo
el hecho de ingresar al centro le produce malestar, peor situacion se genera el
momento que se ve rodeado por delincuentes, al ubicar este proceso en un lugar
adecuado cambiara automaticamente esta entrevista, ayudando al nifio a

disminuir el trauma de la separacién de su madre.

Recomendar en la propuesta que el modelo ecuatoriano de administracion
penitenciaria incluya la creaciéon de un sitio web adecuado, de manera que el
derecho de las madres detenidas a visitar a sus menores no afecte el bienestar
del nifio en lo que respecta a las visitas penitenciarias. Poner este proceso en el
lugar correcto transformara automaticamente esa conversacion, ayudando al

nifo traumatizado a reducir la separacién de la madre.

Las personas casadas, embarazadas o madres de nifios pequefios son
doblemente vulnerables y no se les presta la debida atencion a sus necesidades
mas basicas, como una nutricion y atencidn médica adecuadas, y un entorno de
hacinamiento. Asimismo, los hijos de mujeres formalmente privadas de libertad
son personas en situacion de doble vulnerabilidad cuyas necesidades basicas

son desatendidas.

En efecto, segun las internas del Centro de Rehabilitacion Social Femenino los
nifios que actualmente viven con su madre no estan incluidos en términos de
alimentacion (excepto los que estan en el horario de apertura del jardin de
infancia) y de paz, como los que sufren de precarias condiciones nutricionales
(dependientes de la solidaridad de familiares y amigos) y estan mas hacinadas
que las mujeres que no viven con hijos. Ademas, los hijos de mujeres privadas
de libertad son desatendidos debido a su necesidad primordial de una relacién

duradera entre madre e hijo después de los tres afios.

Como muestran las diversas historias de vida recogidas en el Centro de
Rehabilitacion Social Femenino desde su punto de vista, las mujeres y sus hijos

no pueden ser considerados de otra manera de manera colectiva, emocional y
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material, también por la "sensibilidad de las criaturas y su dependencia de la

madre".

De hecho, la investigacion neuroldgica muestra como las personas expuestas a
situaciones de desproteccion a largo plazo desarrollan un sistema neuroldgico,
neuroendocrino y neuromuscular propenso a la violencia defensiva. sobre su
integridad emocional; correspondiente a la "integridad psiquica y moral"
expresada en la Constitucion de la Republica del Ecuador, que expresa el
bienestar emocional a través de un sentido de hospitalidad y de pertenencia
familiar, comunitaria y social, asi como un sentimiento de realizacion del orden

social.

De lo contrario, la dramatica separacion entre madres e hijos que originalmente
era Nifos libres era rastrear a todas las nifas y nifios que habian sido liberados
de la prisién para vivir con su grupo familiar original, familias voluntarias o

instituciones de acogida voluntarias.

Los planes para la separacion brutal de madres e hijos se centran en algunos
derechos basicos de ambos. Entre estos, hay que destacar uno de ellos,
necesario para el reconocimiento de la humanidad, pero violado a diario en el
caso de los nifios. La Constitucion no respeta el derecho a "consultar los asuntos
que les conciernen". Y, por supuesto, en la mayoria de los casos, la gente elige

vivir con su madre.

El sistema penitenciario ecuatoriano tiene la mision de velar por derechos y
garantias de las personas privadas de libertad, independientemente de la
comision del delito por el que haya recibido una sancién privativa de libertad.
Esto se extiende a los hijos e hijas que viven con ellas en los recintos
penitenciarios del pais y que no tienen con quien permanecer sus hijos en el
exterior, por lo que son lamentablemente puestos en centros de acogimiento,
generando asi la vulneracién del principio constitucional de Interés Superior del

nifo, nifa, especificamente el derecho a la convivencia familiar con su
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progenitora, que en este caso particular es la Unica persona quien va velar por

el cuidado de su hijo.

En este contexto, se evidencié que el Reglamento del Sistema Nacional de
Rehabilitacion Social, en su Art. 72 establece que la entidad a cargo del Sistema
Nacional de Rehabilitacion Social prestara las facilidades para la atencion a las
nifas y nifos que conviven con sus madres en los centros de privacion de
libertad. Segun el contenido de dicho articulo, el Estado debe precautelar el
cumplimiento del principio del Interés Superior del Nifio, generando los

mecanismos para asegurar su proteccion.

Hasta este punto, se analiza el escenario en el supuesto de que la mujer privada
de libertad mantenga junto a si a sus hijos e hijas de 3 afilos 0 menos, pero sin
plantear estrategias de insercién social temprana de los mismos, es decir, no se
busca generar las condiciones para que formen parte de la sociedad, y puedan

aportar de forma positiva a la misma.

Por otra parte, se advierte que, para la correcta aplicacion del referido articulo,
el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacién Social, contiene en sus
Disposiciones Transitorias varias actividades a cumplirse en el plazo de 90 dias
luego de haber entrado en vigencia el mismo. Entre ellas, esta la elaboracion del
diagnostico inicial respecto de la situacion de las hijas e hijos que estan bajo
cuidado y dependencia de personas privadas de libertad por parte del MIES. No
obstante, segun lo reportado por el Servicio Nacional de Atencion Integral a las
personas privadas de libertad (SNAI), solamente se ha informado por el MIES la

persona responsable, no asi el diagnostico solicitado.

De esta forma, se incumplen las normas constitucionales en materia de
protecciéon a la poblacion infantil ecuatoriana en situacion de vulnerabilidad,
especificamente los hijos e hijas de las personas privadas de libertad, que

conviven con sus madres.
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Ademas, se observa una colision de derechos, pues, por un lado, se encuentra
el beneficio otorgado a la mujer de criar a sus hijos menores dentro del sistema
penitenciario, y por otro, el derecho del menor reconocido por instrumentos supra
legales, donde debe prevalecer su interés superior por encima de cualquier otra

consideracion.

La norma legal vigente que regula el sistema penitenciario nacional, en relacion
con la mujer privada de libertad, sistematiza medidas y derechos, buscando la
resocializacion de esta, que se constituye en el objetivo principal de todo sistema

carcelario.

Los nifios y nifias, por su parte, crecen en un espacio de cuatro metros
cuadrados, v, si bien es fundamental su relacién con la madre encarcelada,
también lo es cuidar su derecho a vivir en libertad y en comunidad. Adaptando
las normas legales vigentes, que dirigen esta materia, asi como los diversos
instrumentos juridicos internacionales en materia de nifiez e infancia, se resalta
que debe prevalecer el Interés Superior del Nifio. Este principio, en la actualidad,
se limita a conceder al nifio 0 nifia un pase directo a la carcel, cumpliendo una
condena ajena, careciendo de toda eleccion, porque es el supuesto beneficio
gue da la normativa legal vigente, y que se consolida en el Art. 72 del reglamento
analizado, al conferir a la mujer para que pueda retener consigo a sus hijos e

hijas menores de 3 afos, velando por el apego materno.

El sistema juridico ecuatoriano claramente considera que la Constituciéon de la
Republica tiene mayor jerarquia que Los Reglamentos, si se considera esta
estructura de prevalencia de una norma a otra, se debe tener en cuenta que tanto
la una como la otra jamas deben ser contradictorias y se debe respetar el orden
jerarquico de cada uno de ellas, en el caso de tener contenidos opuestos

respecto a un determinado hecho.

En el presente trabajo de investigacion es fundamental senalar cual es la
ubicacion y posicién de la norma constitucional con una reglamentaria, que

proviene del Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, es
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decir, si se realiza esta comparacion se puede concluir que la norma
constitucional se encuentra en la cuspide del ordenamiento juridico, mientras
que la norma Reglamentaria objeto de analisis tiene una posicién muy abajo, por
lo que se puede decir que una norma reglamentaria jamas puede mantener un
espiritu legal contrario a una norma constitucional, y en el caso de tener alguna
contradiccion de estas normas no se puede hablar de ponderacién de normas
sino de inaplicabilidad del Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion

Social.

El articulo 72 del (Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social,
2020), determina: “Edad de nifias y nifios en centros de privacién de libertad.-
Se procurara que las nifias y nifos no se encuentren en centros de privacion de
libertad. Las nifias y nifios podran convivir con sus madres en los centros de
privacion de libertad hasta los treinta y seis (36) meses de edad. En cualquier
caso, se promovera la lactancia materna y la vinculacién con el entorno familiar.
El equipo técnico del centro de privacion de libertad en coordinacion con
el ente rector de la inclusidén econémica y social, evaluara el entorno familiar
y social de manera permanente. A partir de los veinte y cuatro (24) meses de
edad, iniciaran los procesos de salida de la nifia o nifio que convive con la madre
privada de libertad a través de los servicios de apoyo familiar, custodia
familiar, acogimiento familiar o, en ultima instancia, acogimiento institucional, de

conformidad con la normativa vigente”.

Dicha disposicion legal hace referencia a que las nifias y nifios no se encuentren
en los centros de privacion de libertad sino hasta los 36 meses de edad como
techo maximo para la permanencia de los menores junto a su madre, es decir
que a partir de los 24 meses de edad iniciara estos procesos de salida de los
nifios y ninas de los brazos de sus progenitoras, preocupandose tan solo de la
lactancia y descuidandose por completo sobre el vinculo familiar que se debe
promover, a fin de garantizar la plena vigencia del derecho constitucional de la

convivencia familiar.
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La realidad social y econdmica de aquellos nifios y nifias que son separadas de
sus madres es bastante preocupante, puesto que al ser separados los menores
de las mujeres privadas de la liberta, el riesgo de su supervivencia se encuentra
altamente desprotegido y alterado, mas aun si se toma en cuenta al lugar a
donde son trasladados en caso de ser familias disfuncionales, que no existe una
organizacion familiar y por ende reina el abandono, la despreocupacion y el
hambre, por lo que el futuro para estos menores es incierto y lo mas seguro es

que se conviertan en focos delincuenciales para la sociedad.

Ahora bien en el caso de aquellos nifios que son entregados en los albergues, o
casa de hogar, esto no garantiza promover en los nifios o nifias una afectividad
y una excelente relacién con las madres que se encuentran privadas de su
libertad, por cuanto las relaciones de convivencia no la han desarrollado con su
progenitora, sino con terceras personas que tienen diferentes comportamientos
y conductas ajenas a las de su propia madre, por lo que el aprendizaje y
desarrollo de sus actitudes y aptitudes son completamente extrafas a la
naturaleza de la familia de sangre, hecho este que genera desde ya familias
disfuncionales en donde prima el interés propio de cada persona que integra un

hogar.
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CONCLUSIONES

El principio constitucional del interés superior del nifio se encuentra
plenamente reconocido por la legislacion vigente, evidenciandose sin
embargo que la situacién actual de los centros penitenciarios en los que
se interna a las madres privadas de libertad que tienen el cuidado de los
hijos, no poseen las garantias necesarias para precautelar de forma

efectiva los derechos de los menores.

La salud mental del ser humano es en extremo vulnerable a los cambios
y transformaciones que puedan acaecer en el entorno familiar, situacion
que manifiesta en sobre medida en los nifios, de ahi la importancia del
desarrollo de alternativas punitivas a las madres que han delinquido, en
las que no se contemple la ruptura familiar que podria implicar una
afectacién directa al interés superior del nifio y por consecuencia a su

desarrollo integral en la sociedad.

Se verifica la vulneracion del derecho a la convivencia familiar de los nifios
y nifas al ser separados de las madres privadas de la libertad, situacion
que afecta psicologica, mental y emocionalmente a los menores,
derivando en secuelas que podrian de no ser canalizadas por personal
psicolégico profesional, transformar el pensamiento y percepcion del
menor sobre la sociedad en sentimientos de rechazo y alejamiento social
que hacen vulnerable al menor a la tendencia antisocial, que duplicaria el

comportamiento de sus progenitores a mediano y largo plazo.
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RECOMENDACIONES

Aplicar penas alternativas a la privacién de libertad para madres que
tienen el cuidado de sus hijos, de forma tal que se garantice el pleno
cumplimiento del principio constitucional del interés superior del nifio,
medida que debera extenderse hasta que se busque una alternativa de
cuidado y atencién al menor capaz de garantizar el desarrollo integral del
menor en un ambiente saludable que incida positivamente en el

cumplimiento del principio constitucional del interés superior del nifio.

Abarcar dentro de las medidas punitivas a ser impuestas a la madre la
atencién psicoldgica y de reinsercién social, al unisono con una atencion
profesional psicolégica especializada dirigida al menor, con el objetivo de
minimizar los efectos negativos que se derivan de la ruptura familiar y la
inclusion en un ambiente desconocido para el mismo, de forma tal que se
logre dar cumplimiento pleno a los elementos legales contenidos en el

principio constitucional del interés superior del nifio y nifa.

Crear espacios de convivencia dirigidos a madres privadas de la libertad
y sus hijos en los centros de privacion de libertad de minima seguridad,
para evitar de esta forma en aquellos casos en los que no puede ser
aplicada una alternativa a la privacién de libertad, la vulneracién del
derecho a la convivencia familiar de los nifios y nifias como resultado de
la ruptura familiar y por consecuencia resultados colaterales en los
menores que impliquen afectaciones psicologicas, mentales vy

emocionales.
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Anexo 1 Formato de la entrevista a las madres privadas de libertad

Aplicada a las madres privadas de libertad en la ciudad de Tulcan
Objetivo:

Conocer la percepcion de las madres privadas de la libertad en el centro de

rehabilitacion de Tulcan sobre el interés superior de los nifios y adolescentes.
Cuestionario

1. ¢ Cuantos hijos tiene?

1-3 [.]
4-6 [.]
6-8 [..]

2. ¢, Sus hijos viven con usted en el centro de privacién de libertad?
Si [...]
No [...]

3. ¢ Cuantos afios tienen sus hijos?

0-3 [..]
4-6 [.]
7-10  [..]
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4. ; Tienen sus hijos un espacio digno para vivir: camas, bafos, iluminacion,

ventilacién, agua potable?
Si [...]
No [...]

5. ¢ Tienen sus hijos, al menos 3 comidas diarias?
Si [...]

No [..]

6. ¢ Sus hijos se han enfermado?
Si [...]
No [...]
7. Si su respuesta es positiva, ¢ Qué tipo de enfermedad?
Viral [...]
Bacteriana [...]
Infecto contagiosas  [...]
8. La relacién entre usted y sus hijos es:
Muy buena [...] Buena[...] Regular[...] Mala [...]
9. ¢ Sus hijos han presenciado actos violentos?
Si [...]
No [...]
10. ¢, Sus hijos han sido victimas de actos violentos?
Si [...]
No [...]

11. ¢ Qué clase de violencia han sufrido sus hijos?
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Sexual [...]
Fisica [...]

Psicolégica [...]

jGracias por su tiempo!
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Anexo 2 Entrevista a las autoridades

Aplicada a las autoridades judiciales de Tulcan
Objetivo:

Conocer la percepcion de las autoridades judiciales de Tulcan sobre el interés

superior de los nifios y adolescentes con madres privadas de libertad.
Cuestionario

1. ¢ El sistema penitenciario actual, que permite la presencia de nifios con sus
madres privadas de libertad, es contrario al contenido del Art. 44 de la
Constitucion de la Republica vigente, en relacién con la obligacién del Estado,
la sociedad y la familia de promover de forma prioritaria el desarrollo integral de
las nifas, nifos y adolescentes, asegurando el ejercicio pleno de sus derechos,
atendiendo el principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran

sobre los de las demas personas?
Si[...]No[...]

Justifique su respuesta:

2. ¢ La presencia de nifios que viven junto a sus madres privadas de libertad,

los hace victimas de un sistema que violenta a diario sus derechos?
Si[...]No[...]

Justifique su respuesta:
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3. ¢ El Estado ecuatoriano protege de forma efectiva el interés superior de los
nifios y adolescentes, con madres privadas de la libertad en el centro de
rehabilitacion de Tulcan?

Si[...INo[...]

Justifique su respuesta:

4. ; Se debe evaluar la mejor opcién para los nifios con madres privadas de
libertad, antes de permitir que vivan con la madre hasta los tres anos,

precautelando su vida, su integridad y su futura formaciéon humana?
Si[...]No[...]

Justifique su respuesta:

5. ¢ Se deben fortalecer los derechos del menor frente a este problema que los

deja en estado de vulnerabilidad e indefension?
Si[...]No[...]

Justifique su respuesta:
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6. ¢ Los centros de rehabilitacion social mejoran la situacion personal y social

de las personas privadas de libertad?
Si[...]No[...]

Justifique su respuesta:

7. ¢ Se debe implementar celdas tipo viviendas, con infraestructura adecuada y
separadas del resto de celdas, evitando que los nifios vivan en hacinamiento, y
que estén en contacto directo con las demas reclusas en el Centro de

Rehabilitacion Social Femenino?
Si[...]No[...]

Justifique su respuesta:

jGracias por su tiempo!
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Anexo 3 Fotografias

123



Universidad de Otavalo Apellidos, Moya Supliguicha Wilinton Bolivar,
Basantes Rivera Nelson Rodrigo
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

124



	7e35db7864ed7aa77a0c80c16df94f8cdaa55cd14591f6328621306f087fed95.pdf
	f514a9b164fbacb8873411a2b0fa228916e02d1c8648a58da7ed54a370a38fb6.pdf

	7e35db7864ed7aa77a0c80c16df94f8cdaa55cd14591f6328621306f087fed95.pdf
	f514a9b164fbacb8873411a2b0fa228916e02d1c8648a58da7ed54a370a38fb6.pdf

	7e35db7864ed7aa77a0c80c16df94f8cdaa55cd14591f6328621306f087fed95.pdf
	f514a9b164fbacb8873411a2b0fa228916e02d1c8648a58da7ed54a370a38fb6.pdf

	7e35db7864ed7aa77a0c80c16df94f8cdaa55cd14591f6328621306f087fed95.pdf

